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I. 
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Menn wir jest dazıı übergehen, den Beweis für die fchon 
in Bd. 1, 8. 2, A., aſſertoriſch vorausgeichidte Behauptung zu 
erbringen, fo werben wir hierdurch die legte Quader aufgerichtet 
haben, auf welcher das Gebäude unferer Theorie beruht, und den 
legten Anſchein zerftört haben, als gäbe es irgend welche er- 
worbene Rechte, die nicht aus der eigenen individuellen 
Willensaction des Berechtigten entfpringen. 

Zwar ftellt fih, den Erblafler anlangend, die Erbfchaft zus 
nächft and) ſchon ganz aͤnßerlich als eine Willensartion deflelben 
dar, indem fie entweder auf einer teftamentarifchen Willens⸗ 
erflärung deſſelben beruht, oder aber von der Inteftaterbfchaft 
— da, wo diefe nur beim Unterlaflen teftamentarifcher Ber- 
fügung eintritt — gefagt werben kann, daß fie nur duch den 
(unterlaflenden) Willen des Erblaſſers vermittelt und dem Erben 
deferirt werde, 

Allein felbft wenn diefe dußere Betrachtung genügen Fönnte, 
um das Erbthum in Bezug auf den Erblaffer als eine Willene- 
action veflelben aufzuzeigen, fo würde dies doch offenbar auch 
entfernt nicht hinreichen, die von uns aufgeftellte Behauptung zu 
rechtfertigen; denn wir ftellten a. a. O. die Behauptung auf: 
daß vermöge einer im Erbrecht beftehenden Willensivdentität 
zwifchen Erben und Erblaffer der Wille des Erblaflers zugleich 
auch als der tventifche Wille des Erben erfcheine, und daß 
deshalb auch der Erbe feinerfeitd nicht ald durch eine That- 
fache oder durch den bioßen Willen eined Dritten, fondern als 
durch feinen eigenen Willen erbend angeſehen wer- 
den müffe. - 

ı* 
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Dies alfo, daß alle Erbichaft auf der eigenen individuellen 
. Willensthätigfeit des Erben beruht, und jene Willensidentität 
ſelbſt zwiſchen Erben und Erblaffer, welche die Wurzel dieſes 
Sapes bildet, wäre jeßt zu erweifen. 

Und zwar muß fie erwiefen werden fowol feitend des Er⸗ 
ben felbft, ald auch ebenfo fehr noch zuvor feitens des Erb⸗ 
laffers, da deſſen Außerlihe Willenshandfung als foldye — 
das Teftament oder deſſen Unterlaffung — noch durchaus nicht 
für unfere Forderung genügen kann, weil fie immer nur Die wil- 
fentlihe Zuwendung einer beſtimmten Bermögensmaffe 
an eine beftimmte Perfon, aber noch keineswegs, audy nicht ſeitens 
des Grblaſſers, jene hierüber hinausgehende, von und behauptete 
Wiltensiventötät zwiſchen ihm und dem Erben darftellen 
wäre, 

Die Nothwendigkeit diejes Beweiſes bilder alſo den Faden, 
der vie nachfolgeuden Ausführungen wit dem erſten Bande ver⸗ 
falipft und am den geeigneten Orten in der erforderlichen Weiſe 
hervorgehoben werden wird. 

Zum Zweck viefed Beweiled aber müflen wir von dieſem 
Baden ſcheinbar ganz abgehen und dazu übergehen, das Wefen 
des Erbrechto bloßzulegen, weiche® fich wiederum nur in ber 
Verſchiedenheit feines hiſtoriſchen Geiſtes bei den verſchiedenen 
Nationen erbenuen läßt. 

Ingleich wird ſich und dabei von felbft, wie bereits Br. 1, 
S. 515 fg., bemerkt, die Beantwortung der Frage ergeben, warum 
im Römifchen Recht, außer beim suus, nur dur Adition, im 
germanif'gen Recht aber ipso jure durch den Tod des Arblaflers 
der Erwerb der Erhfchaft bewirkt wird, Dieſe Frage war 6, 
bie uns am Schhuß des erften Bandes bei ber Behandlung der formell⸗ 
juriſtiſchen Ratur bea Erbrechts entſtanden if und enifichen mußte. 
Aber mit der Erzeugung dieſer Brage war die formell⸗ juriſtiſche 
Behandlung des Erbrechts eben an ihrer Grenze angelangt, an 
dem Punkt augefommen, wo fie über fi hinausweiſen muß 
auf jewe Wiftenichaft, welche allein. das geiftige Weſen des Rechts 
hervortreten zu laſſen vermag. WS eine Frage nach dem geiftigen 
Inhalt des hiſtoriſch⸗verſchiedenen Erbrechts war fie zugleich 
eine Frage nach ſeinem begrifflichen Inhalt überhaupt, und ſo 
waren wir denn wieder von ſelbſt durch den Lauf unſerer Unter: 
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ſuchung anf die Frage zurückgeworfen, was «6 mit dem realen 
Wehen des Erbrechts und fomit auch mit jener Willensidentitat 
anf Ad Habe, und wie daſſelbe aufsufaflen fei. 

Es erheilt daher von ſelbſt, das auſerr Ausführungen fi 
nicht in jener Abgeriſſenheit und Iſolirung erbringen laſſen wer 
den, die man font wol einem Punkte zu geben liebt, der nur 
als adminiculirender Bewrid für ein anderes Thema auftritt. 
Denn dieſer Punkt gehört gu jenen, welche nichts anderes ale 
den geiftigen Centralpunkt eines gefammien Infituts darftel⸗ 
len und fi daher gar nicht enwideln laflen, ohne das Ganze 
deſſelben zu feinem geiftigen Verſändnis zu bringen. 

Ebendeſshalb mußte es unfere Aufgabe fein, nachfolgend das 
Werfen des Erbrechts — und zwar gunddh des römiichen — 
zu fchreiben, d. h. diefem geſammten Inftitute überall den vers 
hällenden ſinnlichen Schleier abgureißen, welcher daſſelbe bisher 
der Exkenntniß entrüdt bat, und feine reine Serle überall durch 
dad Ssoffliche hindurch zur durchſichtigen Ericheinung zu bringen. 
Brauchten wir daher unferer Darftellung auch nicht aothwendig 
ganz Die Ausdehnung zu geben, deren fie fähig wäre, wena 
wir beabfichtigt hütten, eine Dogmatik des romifiben Erbrechts 
zu jchreiben, fo mußten wir ihr doch jedenfalls die Ausdehaung 
und den Reichthum geben, welche erforderlich waren, um jene 
pulfirende Seele als die einzige bewegende und geſtaltende Macht 
in allen Theilen des Erbrechts und big im feine Keinften Gebilde 
hinein nachzuweifen. Hieraus empfangen dann and) noch die 
wicht beſonders erörterten Punkte dieſes gewaltigea Stoffe von 
felbR ihre Aufhellung. Denn was in dem Machfolgenden verfucht 
werden ift, iſt nicht. ſowol eine Erflärung der einzelsen Stel⸗ 
len des sömilchen Erbrechts, Buch welche dann immer nur Die 
befondere der Behandlung unterworfene Tertröftele gedeutet wird; 
fondern es it eine Reproductioa des Geiftes, aus welchen 
das römiſche Erbrecht gefloflen ift and aus deſſen einfacher dia- 
kefsifcher Thaͤtigkeit ſich alle feine Theile, Abfchnitte, feine inhalt⸗ 
lien und formellen Beſtimmungen, feine hiſtoriſche Geſtaltung 
und feine ſcheinbaren Anomalirn bi6 in ihre detaillirteſten 
Bunftuglitäten hinein, wie wir fehen werben, gleidyiam ſpielrud 
und von ſelbſt runpickeln. 

Es erhellt won felbft, Daß zu dieſem Behufe eine acht 
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geringe Ausführlichkeit und ein ſelbſt noch bei weitem detaillirteres 
Eingehen auf die fubtilften yofitiven Einzelheiten in ven Ent: 
fheidungen der Römiſchen Rechtsquellen, als ſich in ven Werken 
unferer pofitisen roͤmiſchen Juriſten findet, unabweislich ge⸗ 
boten war. 

Es war dies ſchon deshalb eine unvermeidliche Pflicht im 
Intereſſe der Sache, weit jede Wahrheit die Schneide ihres Bewei⸗ 
ſes immer nur an ihrer Durchführung durch den ganzen: concreten 
Reichthum ihres Gebietes und durch das verfhlimgenfte Gewirr 
ihrer fcheinbaren einzelnen Ausnahmen befigt. ine gemifle 
Strede weit können auch tänfchende Erklärungen zuzutreffen 
fheinen.. Dann aber verſchwindet biefer Schein; es treten bie 
Ausnahmen, die Abweichungen, die Widerſprüche, die Zufanmen- 
hanglofigkeiten ein. 

Die Kraft, ein ganzes fo umfangreiches und vielverzweigtes 
Gebiet bis in feine einzeluften Beftimmungen und: fohelnbaren 
Ausnahmen, bis in feine Eantigften Kryſtalle hinein harmoniſch 
aus Einem Gedanken und feiner einfachen Thaͤtigkeit aufſchießen 
zu laſſen, gehört lediglich der Wahrheit an und bildet ihr ent- 
fWeidendes Kriterium. Es muß in diefem Sinne den yofltiven 
Juriſten vollſtaͤndig darin recht gegeben werben, daß die Wahr⸗ 
heit des Rechts in dem ganz Pofitiven und Einzelnen 
deſſelben beruhe. Natürlich! Denn dies ift eben das Reale, 
worin der Geiſt in feiner Wirflichleit zu Tage tritt und ſich 
von blaffen Allgemeinheiten abfcheidet. 

Richt minder nöthigte zu einer groͤßern Ausführlichkeit der 
Umſtand, daß das Erbrecht, um dad Weſen deſſelben heraus: 
treten laffen zu fönnen, nicht blos dogmatifch, fondern ebenfo 
hiftotifch entwickelt werden mußte. Denn eine SHauptfeite der 
Bedeutung des Rachfolgenden befteht für uns darin, den üblichen 
Unterſchied zwifchen der dog matiſchen und biftorifchen Be- 
handlung bed Rechts zu durchbrechen. Auch das Dogmatifche 
eines Rechtsinſtituts ergibt fi nur aus dem Verſtaͤndniß feines 
hiſtoriſchen Begriffs, dv. h. des beitimmten Hiftorifchen 
Stadiums des Geiftes, auf welchem ſich das zu betrachtende 
Inſtitut jederzeit befindet. Dies war bier darzulegen und fomit 
durch beftimmte Leiftung das Berfprechen zu erfüllen und die An⸗ 
fhanung zu rechtfertigen, die wir im allgemeinen in Bd. 1, 
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S. 70 fg., über das Verhaͤltniß des Rechte zu feiner Geſchichte oder 
des Naturrechts zum hiſtoriſchen Rechte aufgeſtellt haben. 
Dazu konnte aber wiederum bie Skizzirung ber hiſtoriſchen Gegen⸗ 
füge in ihren größelten Zügen und Umriſſen — der Gegenfas 
zwilchen römiſchem und germanifchem Erbrecht — nicht ausreichen. 
Biehnehr wur biefer große Gegenſatz felbft nicht einmal wahrhaft 
zu verfichen, wenn nich zuvor anf bie innerhatb des Römilchen 
Rechts ſelbſt ſtattfindende hiſtotiſche Entwickelung eingegangen 
wurde. Nichts bat mehr das Verſtaͤndniß des Roͤmiſchen Rechte 
verhindert, als dies, Daß man flet6 nur von der jufinianeifchen 
Geſtalt deſſelben ansgeht, Die aber doch nur. ein Leptes und das 
ber nur amd bem großen hiftorifchen Proceſſe, deſſen Endpunkt 
fie bildet, zu begreifen if. Wenn diefe unbefangene Identification 
von Römiſchem Recht. iiberhaupt und feiner, legten juſtinianeiſchen 
Gehalt in. offener Korm bei unfern poſttiven römilchen Suriften 
auftritt, fo gilt fie nicht weniger auch von den Rebtsphilofophen, 
da diefe, auch wenn fie von dem frühern Rechte ausgeben, doch 
von vornherein — was: z. B. felbft bei Gans im hoͤchſten Maße 
der Fall ift — mit: den Begriffen des jiuftinianeifchen Rechte, 
und won ihnen Die Seele beherricht, an den ältern Rechtsſtoff 
heranireten und . daher weder biefen, noch feinen allmählichen 
Proceß, nod) feinen mit Juſtinian eingetretenen Abſchluß deſſelben 
ju verfiehen vermögen. - 

Wir dagegen werden, wo wir von Römiſchem Recht ohne 
weitere Bezeidmung. fpuechen,. immer nur das alte jus cävile im 
Auge haben... Bon biefem werden wir ausgehen und geeigneten 
Orts die Nothwendigkeit und das Zreibende feiner Bewegung, die 
dialektiſchen Evolutionen, die es in dieſem Proceſſe vollbringt, und 
jenen letzten Seibſtverluſt ſeiner, zu dem es ſich nach Darchlaufung 
feiner verſchiedenen Phaſen unter Juſtinian forttreibt, hinreichend 
zur Klarheit bringen. Aber troß dieſes faſt totalen Selbſtwoer⸗ 
luſtes, den dns alte jus civile unter Juſtinian erleidet, werben 
wir gleichwol ſehen, durch welche eigenthümliche dialektiſche Bes 
wegung in dieſem Selbſtverluſt der Grundgedanke des jus 
civile. ebenſo auch wieder noch unfbewahrt und erhalten bleibt. 
Das juftinianeifche.- Recht iſt fo das Reſidnum eines Proceſſes, 
welches feine Seele und Bedeutung fchlechterbinge nur aus bem 
ihm Vorhergehenden empfängt. 
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Eine andere Nöthigung zu eingehender Darftellung lag in 
der Schwierigkeit unferer Poſition. 

Schon das ifl gewiß eine nicht gering zn nennende Schwierig. 
fett, mit einer Auffaſſung des römiſchen Erbrechts hervertreten zu 
follen, weiche Savigny wie Gans, Hugo wie Puchta, Huſchke 
wie Böding und fo vielen audern berühmten Rechtölehrern, Turj 
der in der gefammten Rechtswiſſenſchaft als felbfiredend üblichen 
Auffaffung des Erbtechts gänzlich twiberfpricht, und die Behaup⸗ 
tung aufftellen zu müflen, daß nicht blos dieſes und jenes Ein⸗ 
zeine, fondern gerade ebenſo das Einzelne wie das Ganze bed 
römifhen Erbtechts bis auf ven heutigen Tag ohne Ausnahme 
völlig miſsverſtanden und unerfannt geblieben fei, ein wnenteäthjel- 
tes &cheimnig! 

Wenn ſchon dieſe Stchwirrigkeit erheblich genug iſt, fo iſt 
aber noch viel bedeutender jene andere, daß wir genoöthigt ſind, 
die Entwickelung des romiſchen Erbrochts mit einer Behauptung 
zu beginnen, welche auf ven erſten Blick als das Uebermaß aller 
Paradoxie, in ald eine wahre metaphyſiſche Abgeſchmacktheit ers 
ſcheinen kann! Wenn umfere poſitiven Juriſten leſen werben, 
daß ver Begriff des roͤmiſchen Erbthumd ſubſtuntiell nichts mit 
dem Bermögen za thun haben und lezttres nur gegenfägsich bes 
rühren fol, daß der Erbe im roͤmiſchen Sinne nur Willens⸗ 
erbe, nicht Bermögenserbe des Todten fein fol, daß ber ber 
geiffliche ®egenfland und das Interefle. des römiſchen Erbrechts 
ebenfd wie feine hiftsrifche Eutſtehnug gar nicht in ber ver: 
m ögensschhtlichen Sphaͤre liegen folen; wenn fie lefen werben, daß 
das Teſtament feine Bermögensverfügnng und das civiliftifche 
Etbrecht überhaupt keine Vermögenszuwendung ſeinem Be⸗ 
griffe nach darſtellen, ſondern eine dieſer Verſtandesvotſtellung 
geraden entgegeng efetzte quafimetaphufifih » theologiſche Au⸗ 
ſchuuuug zu feinem Inhalt haben ſoll: fo Acht zu befürchten, 
duß wiele derſelben tebhaft geneigt’'fein: werden, die Lectüre dee 
Buches Fieber da abzubrechen! 

' Dennoch, mögen fie fortfahren! Und feiner, der ſich übers 
haupt die Mühe wimmt und fühlg iR, dem Gedankengange des 
Werkes ernſthaft zu felgen, wird, wie wir berbfitgen zu könnrü 
glauben, and ‚um die erfien zwanzig Paragtaphen ber nath⸗ 
folgenden Unterfuchungen gelefen haben, vhne tine zwingende 
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Ueberzengung fich ſeiner bemächtigen zu fühlen, bie ſich immer 
mehr und mehr zu einer unericdütterlichen ‘Bofitieisät geftalten 
wid. — Wir ſchreiben keineswegs nur für philoſophiſch verein. 
genommene Lefer, und rechnen keineswegs auf ſolche. Eb iR ein 
ohmmächtiger, ſchlechter und unwahrer Gedanle, der nicht Die 
Macht bat, aus fich heraus fein Gegentheil zu überwältigen und 
ſich zu affimilicen. Bir fchreiben daher vorzugsweiſe auch für 
die poſitiven Juriſten, mit welchen wir ohnehin den Haß gegen 
jede ſolche Philoſophie, Die immer nur beim allgemeinen ſtehen zu 
bleiben weiß, vollkändig gemeinfam haben. Gerade die Gemein⸗ 
ſamkeit dieſes Hafſes aber mag ihnen vorläufig die Gewähr dafür 
bieten, daB fie ed in dem Nachfolgenden nicht wit unwirklichen 
‚Abftractionen zu thun haben werben, und fie veranlaflen, mit der 
anfcheinenden Barndorie und Abftraction des — in Wahrbeit von 
Anfang an durch und durch concreten — Begriffs Geduld zu 
haben, bis wir die Zeit gehabt, denſelben den concreten Reich⸗ 
thum auch der’ realſten exbvechtlichen Beftisumungen aus ſich er» 
zeugen zu laſſen. 

Selbfiredend wird aber jene zwingende liebergeugung, bie 
wir verſprochen haben, ſich eben wieder nur herbeiführen laflen 
durch Die Durchführung des Begriffs gerade durch das Goncres 
tete und Binzeinfte nes erbrechtlichen Materials. 

Wenn die ganze ungehemere Moſaik diefes Stoffes ſich als 
das einem einzigen Begriffe und feinen Verſchlingungen ent- 
fiofiene Gedankengewebe aufweiſt, wenn ex wit nur bi6 auf 
feine fpröpeften Bunätualitäten , ſondern ſelbſt bis auf alle Con⸗ 
troverfen der alten Schuien, der Sabiniener und Broculejaner, 
die erft von Wer aus ihre innere Nothwendigkeit erbliden laflen, 
fih, wie wir fehen werben, in die einfache dialektiſche Thaͤtigkeit 
dieſes Einen Begriffs aufloöſt, fo wird auch hier der Beweis ge 
führt fein, Daß gerade das fcheinbar ganz Metaphyſiſch— 
Abftracte, wenn ed Fein blos abftrarter, fordern ein con⸗ 
ereter Begriff if, umd wieder Das gang Concret⸗Reale 
vollftändig sufammenfallen. 

Für die Geduld, die wir in Anfpruch nehmen, werden die 
Reſultate reichlich Iohnen. Wir haben es bereits gejagt, daß dies 
Reſultat in erfter Linie Fein geringeres fein wird, als die Ent- 
dedung des römiſchen Erbrechts und feines geiftigen Inhalts, 


10 I. Das Weſen des römifchen Erbrechts. 


ja des Erbrechts überhaupt ) Es ift aber gar nicht möglich, 
diefe Entvedung zu machen, ohne dabei noch zwei andere Ent 
deckungen zu bewerfftelligen,; nämlich jene, was das römife 
jJus oivile, diefe aus dem innerften Gerzen und Eingeweiden des 
römifchen Volksgeiftes hervorgenangene Schöpfung, überhaupt 
bedeutet, und zugleich — wovon man fühlt, wie fehr es hiermit zu⸗ 
fammenfallen muß — welches Die culturhiftorifche Stellung 
und Miffion des römifhen Volkes in der weltgeſchicht⸗ 
lichen Bewegung überhaupt geweſen iſt. 

Wir bemerken endlich noch, daß wir natuͤrlich eine beſondert 
Widerlegung der bisherigen Anfichten ver Autoren int allgemeinen 
für vollftändig durch die Natar unferer Arbeit ausgeſchloſſen er- 
achten mußten. Da wir bei jedem Sage und gegen alle unfere 
Vorgänger gleichmäßig hätten Front machen müfjen, fo hätte ſich 
hieraus nur eine ebenfo müßige wie Täflige Ausdehnung des Umr 
fangs unferer Erörterungen ergeben. Die wahrhafte kritiſche 
MWiderlegung muß von felbft in der pofitiven Gntwidelung 
unferer Lehre vorhanden fein. Und e8 war Died um fo mehr ges- 
geben, ald die Hauptpfeiler unferer Bemeisführung ebenfo wie 
in der Entwidelung des bisher irrig Erklaͤrten, fo auch auf der 
Erflärung deffen beruhen, was bißher überhaupt noch nicht! gu 
erklären verfucht worden iſt. Denn wie in allen andern Gebieten 
ging es natürlich auch hier, daß man gerade das für bie bis- 
herigen Auffafiungen ganz Unerflärlicde entweder überhaupt uns 
erwähnt ließ, oder es wie ein ganz Selbitrevendes und einer 
Erflärung überhaupt gar nicht Bedürftiges behandelte! -- 

Wir haben daher nur dann die Anfichten unſerer Vorgänger 
einer befondern kritiſchen Rüdfichtnahme untemvorfen, we dies 
ausnahmsweiſe im Intereſſe größerer Schärfe und Deutlichkeit zu 
liegen ſchien, oder wo die fidy entgegenſtehenden Unrichtigfeiten 
in den Anſichten der Autoren einen genetifchen. Werth zu Ent: 
widelung der Wahrheit zu haben fchienen. 

Eine weit häufigere Fritifche Widerlegung als andern Autoren 
haben wir dem römischen Erbrecht von: Gans widerfahren laffen: 


1) Denn e8 wird ſich fpäter herausftellen, inwiefern durch die Ver- 
fennung des römischen Erbrechts auch das germanif he verlannt werben 
mußte, 
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Keinedwegs in dem Sinne, ald wollten wir eine befondere Pole⸗ 
mif gegen dieſes Buch richten, oder den hohen Geiſt jener Aus⸗ 
führungen irgendwie leugnen und das feinem Urheber deshalb zu⸗ 
fommende Verdienſt verkleinern, fondern vielmehr gerade nur 
deshalb, weil uns diefes Werk feiner allgemeinen Richtung nad 
am nächften fand, und weil es unbedingt die beiweitem geift- 
vollfte unter allen bisherigen Behandlungen des erbredhtlichen 
Stoffs zu nennen iſt. 

Allein es ift einmal ein Geſetz der Philofopbie, daß, wo 
von einem nur abſtracten Begriff ausgegangen wird, feine 
noch fo geiftuolle Behandlung es vermeiden kann, daß ſich die 
Abſtraction deſſelben and) in ven Refultaten nicht nur zu abs 
fracten, fondern faft überall zu poſitiv falfchen Folgerungen 
treiben muß, häufig ſelbſt zu um fo falfchern, je näher man fich 
den wahren und noch verfehlten Begriffe befindet. Aber auch 
das blos Abſtracte bildet in der geiftigen Welt viefelbe Ent- 
feflung fowol des Ganzen des Bildes, als feiner einzelnen 
Züge, welche in der Förperlichen Welt entiteht, wenn eine Geſichts⸗ 
fläche in einen Zerrfpiegel geivorfen wird. Sowol die wirkliche 
Phyſiognomie als die fälfchende Berziehung derfelben durchdringen 
fh in jevem Punkte gleichmäßig. Nur der concrete Begriff hat 
die Macht, die conerete Wirklichkeit aus fich zu erzeugen. 

Wegen biefer Incongruenz iſt Band’ geiſtvolles Werk noth⸗ 
wendig ohne erheblichern Einfluß auf bie poſitiven Juriſten ge⸗ 
blieben. 

Dies Geſetz des ſpeculativen Begriffs galt es hierbei bei⸗ 
läufig klar an den Tag treten zu laſſen und die Philoſophie ſo 
gegen die fo häufig beliebte Identificirung ihrer mit dem Ab— 
firasten zu verwahren, wozu die Discuffionen mit dem Werke von 
Gans oft den beften Anlaß boten. 

Die Philofophie kann bei dieſen Discuffionen nur gewinnen. 
Denn es wird ſich zeigen, daß Gans den Geift des römifchen 
Erbrechts nur deshalb verfehlt hat, weil auch er noch die Seele 
von den empirifchen Auffaffungen des Erbrechts nicht 
hinreichend gereinigt hatte. 

Nur die empiriſchen Verſtandeskategorien — nur 
ſie find das Abſtracte! 
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I. Der Begriff des römiſchen Erbthums. 


Richts ift üblicher, ald von einer Berfonenidentität zwi- 
fihen dem Erben und Grblaffer zu fpreihen, und die römiſchen 
Suriften felhft Haben fich feweit zum Bemußtfein über ben ideellen 
Charakter ihres Stoffs erhoben, daß fir diefe Berfonenidentität 
als das Weſen des Erbrechts bezeichnet haben.) Dennoch if 
dieſe vom Weien der Familie hesgennmmene?) und auf das 
Erbrecht übertragene Anſchauung gerade für das römiſche Erbrecht 
viel gu weit, alfo viel zu abftract, um wahrbaft zutreffend zu fein. 
Theoretifch genommen, würde dieſe Aufdauung, wie aus dem 
Solgenden von ſelbſt hervorgehen wird, das römiſche Erbrecht 
durchaus nicht hinreichend Deden, um das Weſen deſſelben wirklich 
zu erllären; auch läßt ſich von einer Identität der Perfonea nur 
bei jenem „‚arctiesimum inter homines procreationis vinculum“, 
wie Balerius Marimus ?) es mit Recht nennt, alio bei ber 
Blutseinheit, ald der dad geſammte Phyfifche der ‘Berfon ums 
faflenden Grundlage reden, Sohn und Erbe fallen aber im Rö⸗ 
mifchen Recht durchaus noch nicht zufammen, 

Praktiſch feitgehalten, würde jene Anfchauung eft zu nicht 
geringen Unrichtigkeiten führen. Hier mag genügen, das Eine, 
an und für fich jehe Entſcheidende Dagegen anzuführen, daß ja 
gerade die ſtreng perſönlichen Rechte — biejenigen, denen bie 
personae conditio locum facit *) — nicht auf den Erben uͤber⸗ 
gehen. °) 


— 


1) Bol. z. B. Novelle 48, 8. 1: „... et hice quidem in heredibus 
qui iidem cum defuneto yadtllammmodo esse viderturg Dieſe Perſoneniden⸗ 
tität ift natürlich auch die Quelle von ber Auffefinug des Erbrechts als 
einer successio in universum jus defuncti. L. 62 de reg. jur. (50, 17): 
„Hereditas nibil aliud est quam successio in universum jus quod de- 
functus habuerit.“ L. 59 eod. tit.: „Heredem ejuddem potestatis juris- 
que esse, cujus fuit defanetun constat."" L. 22 de iwurp. (A1, 3). 

2) Siehe z. 3. L. wit. C. de impuber. et alils enbet. (6, 26): cum 
puter et filius eadem esse persona pene intelligantur. 

. 3) Memorab., Lib. VII, c. 7, T. II, p. 89 ed. Bip. 

4) Bol. I, 509, und Note 4, 5, 6 daſ. 

5) während z. B. noch im Attifhen Erbredt vie Antlageit gegen 
ben Erblaffer vom Erben aufgenommen werden müffen, und ebenfo auch 
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Diefe Auſchauung wird Daher aud wieder praftiich nicht 
jeſtgehalten, und troß jener aucoessio in universum jus defuncti 
und dem &jusdem potestatis ac juris (f. vorige Seite, Note 1) 
wird weder yon den alten noch modernen roͤmiſchen Juriſten ge- 
tengnet , daß alle dieſe rein perfönlichen Rechte nicht auf ven Erben 
übergehen, 

Wegen diefer Incongrnenz jener Anichauung von der Per⸗ 
ſonenidentitaͤt mit dem Stofflidden des römifchen Erbrechts kam 
man dazu, dieſelbe aäher dahin zu beſchränken, daß es nur Die 
„vermögensrechtliche Perſönlichkeit“ des Erblaäſſers fei, 
welche auf den Erben übergehe. Allein gerade durch dieſen fo 
plauſibel erſcheineuden Verſuch, die Lehre der römifchen Juriſten 
wit dem materiellen Stoffe in Einklang zu ſetzen, gerieth man, 
wie ſich zeigen wird, von dem Regen in die Traufe. Aus dem 
abftrasten Irrthum gerieth man in den concreten und ſubſtantiel⸗ 
len Irrthum hinein. Diefe noch bei den heutigen Autoren un- 
bedingt herrſchende Auffaſſung ift mindeftens gerade fo, alt, ale 
unfere Commentatoren des Römiſchen Rechts ſelbſt. Beiſpiels⸗ 
weiſe genüge ed, Hugo Grotius anzuführen: „... vera causa 
haec est quod heres persomam defuncts refert, non in me- 
nis, quae sunt mere persoualia, sed in bonis, quibus ut 
oohaererent er qune nlicui debentur ax ipsa rerum inaequa- 
ktete, sim] cum dominio fait introductum,‘!) Es ergab 
ſich hieraus eine Lehre, welche wir am kürzeſten beiſpielsweiſe 
durch Die Worte, in denen Puchta fie vorträgt, charakterifiren. 
Er entwickelt den Begriff des Erbrechts folgendermaßen 2): ‚Das 
Banze der auf Sachen ſich beziehenden und in ihnen ihren Maß⸗ 
Hab findenden Rechte und Verhindlichkeiten, die in einer Perſon 
als ihrem Subject vereinigt find, Das Bermögen, fol eine von 
dem Leben der Perſon unabhängige Dauer haben. Dies wird 
dadurch erreicht, daß nach dem Tode die dadurch aufgehobene 
natürliche Perſon fortwährend als zufammenbaltendes Subject 


— — — — — — — — 


dem Erblaffer ertheilte Ehren auf den Erben übergehen; ſ. Isaeus super 
Dieaeogenis hered., p. 116, 118 ed. Reisk. Bunfen, De jur. heredit. 
Athen., p. 78. " 
1) De jore beili ac pacis IE, cap. 21, 9. 19 (ed. Francof. 1696, p- 675). 
2) Panbeiten, $. 446 (5. Aufl., 1850). 
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jener Nechtöverhäftniffe gedacht, fomit eine juriſtiſche PBerfon an 
der Stelle der natürlichen angenommen wird. Das binterlaf- 
fene Vermögen felbft alfo trägt eine Perſönlichkeit in 
fich, und dies ift die fingirte des Verſtorbenen. Dieſer Rechts⸗ 
faß ift eine nothmwendige Ergänzung des Vermögensrechts, 
defien Berhältnifie erſt dadurch eine zu ihrer vollen Entwidelung 
unentbehrliche Stetigfeit erhalten. Mit diefem Inflitut wird aber 
zugleich, ein anderes Beduͤrfniß befriedigt, indem der Uebergang 
der Güter des Berfiorbenen an Meberlebende damit im 
Berbindung gefebt wird. Diefer Uebergang foll, um jenen erften 
Zwed zu erreichen, nicht blos ſtückweiſe erfolgen, er fol die Ber- 
fönlichfeit des PVerftorbenen in vermögensredhtlicher 
Hinficht in fi aufnehmen und repräfentiren und damit in das 
Bermögen ald Ganzes eintreten. Darin liegt der Begriff 
des Erben, feiner Succeffion, der Exbfolge und ded Rechts, das 
er durch die Erbfolge erhält‘ u. f. w. 

Wenn man fpäter einen Blick anf diefe Lehre zurückwirft, fo 
wird man wiflen, warum dieſelbe durchaus, und zumal die in 
derfelben durch den Drud hervorgehobenen Sätze, eine Reihenfolge 
der radicalften Irrthümer darftellt. 

Hier ift es noch nicht möglich, diefe Irrthümer zu bewei⸗ 
fen, fondern nur bezeichnen fönnen wir einftweilen, worin die 
Duelle derfelben liegt und warum wir fagten, daß man mit jener 
verbefiernden Beichränfung, daß e8 die vermögensrechtliche 
PBerfönlichkeit.des Erblaflers fei, die auf den Erben übergehe, 
aus dem Regen in die Traufe, aud dem abftracten Irrthum in 
den fubftantiellen und compacten gerathen fei. Dieſe durch jene 
Verbeſſerung bewirkte Verfchlechterung liegt darin, daß durch jene 
Beichränfung der SBerfonenidentität, welche die römifchen Juriſten 
felbft unmittelbar al8 den Gedanken und die Seele des erbrecht- 
lichen Stoffe® audfprechen, auf die vermögensrechtliche SBer- 
fönlichkeit, das Vermögen und feine Üebertragung auf den Erben 
zum fubftantiellen Inhalt, zum Begriff und Gegenftand des rö- 
mifchen Erbrechts wird; eine Auffaflung, die freilih auf den 
erften Blick nicht nur ald richtig, fondern fogar ald etwas ganz 
feldftredend Nothwendiged und gar nicht Andersfeinfönnendes er- 
feheint, und fo bis heute erfchienen if. Es wird hier das Erb- 
recht zu einem „Vermögensrecht“, zu einer bloßen „Ergän⸗ 
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zung des Vermögensrechts“, wie Puchta foeben fagte; das Inflitut 
des römifchen Erbihums ift wegen des Vermögens, zum Zwed 
einer Uebertragung auf den Erben und zur Befriedigung der Gläu- 
biger!) erfunden und vorhanden, weshalb der Inbegriff diefer 
einzelnen Bermögensrechte und -Berpflidtungen als eine 
fünftliche „juriſtiſche Perſon“ gedacht werde; diefes Hinterlaffene 
Bermögen ift es, welchem die Berfönlichfeit des Verftorbenen 
einwohnt, und das Erbthum hat den Zwed, daß der Erbe „in das 
Bermögen eintrete” und den Verftorbenen in demfelben re 
präfentire, ja dieſe ganze Fortdauer der juriftifchen Perſönlichkeit des 
Erblaffers ift überhaupt nur eine vem Vermögen zu Liebe — das 
bier überall zur Subftanz der Erbfchaft wird — und um feiner 
Behandlung willen erfundene Fiction?) ; alles Saͤtze, welche ung fo- 
eben von Puchta felbft mit feiner gewohnten Klarheit vorgetragen 
wurden, und welche jämmtlich die radicalfte Verkennung diefed In- 
ftitut8 bilden. Die vorgetragene Anficht ift aber nicht blos die Puch⸗ 
ta’8, der hier blos als Repräfentant derfelben herausgegriffen wurde, 
fondern die einmüthige und unangezweifelte Auffaffung fänmtli- 
her Autoren, aud) der denfendften unter ihnen ?), mit alleiniger Aus⸗ 


1) Wie jehr leteres gegen den Geift des alten jus civile iſt, hätte 3.8. 
ſchon das Eine zeigen können, daß fogar bei ber Arrogation, d. 5. alfo bei 
dem Untergang einer jelbffändigen Willensfubjectivität, beren 
förperliches Subftrat jogarnod fortlebt, die Schulden des Arrogir- 
ten nad Civilrecht untergehen: Sajus, IV, 8. 38, unb III,.$. 84; 
und die Gläubiger nur durch prätorifche Bilfigfeit Reftitution erlangen können: 
L. 2, 8.1; L.7, 8. 2, 3, de cap. min. (4, 5); L. 2 de in int. rest. (4, 1). 

2) alfo, wenn die Wahrheit diefer Anftcht eingeftanben wirb, ein bloßer 
Nothbehelf, wie dies bei Buchta nicht weniger deutlich als bei Scheuerle 
bervortritt, welcher (Beiträge zur Bearbeitung des Röm. Rechts, Nr. 1,8. 7, 
Erlangen 1853) die Erbfchaft definirt als „ein Vermögen mit einem fin- 
girten Subject, indem ihre Behandlung als Vermögen nurermöglidt 
wird durch Die Fiction fortdauernder Perſönlichkeit des verftorbenen Erblaſſers“. 

3) Siehe 3. 3. Böcking, welcher (Pandekten bes röm. Privatrechts u. |. w., 
2. Aufl. [Bonn 1853], 1, 256, Note 14) die „vermögensredrlide 
Perſönlichkeit des Teſtators“ auf den Erben Übertragen werben läßt, 
deshalb (daſelbſt, ©. 232) in der „Sahengefammtheit, bem Ber- 
mögen eines Berftorbenen, eine juriſtiſche Perſon erblickt, daher auch con- 
jequent (Pandekten⸗Lehrbuch, 4. Aufl., 1852, S. 27) befinirt: „das Erb- 
recht ift das Güterrecht ber fih auflöfenden Familie’, und es als bie 
nothivendige ‚Entfaltung ber Begriffe Familie und Bermögen‘ be- 
zeichnet, ebenjo, am erflangeführten Ort, ©. 139, Note 2, das römifche 
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nahme Savigny’s, deffen bald zu erwähnender nod größerer Irr⸗ 
thum ebenfo den Gegenſatz als die richtige Konfequenz der eben 
dargeftellten Abſicht bilvet. | 

Betrachten wir nun, in welchem VBerhältniß die beiden vor 
getragenen Auffaffungen, diejenigen ber Roͤmet felbft nhd die⸗ 
jenigen unferer Autoten, wahrhaft zueinander fliehen, fo muß 
Har fein, daß dieſelben geradezu einen Gegenfab zueinander 
bifden. Zwar war Dies nicht Die Abſicht. ES follte nur eine 
nähere Befchräntung ar jener Auffaffung der römifchen Suriften 
von der Perſonenidentität zwiſchen Erben und Erbläffer, an 
ihrer Definition von der Hebertragung des universum jus de- 
functi auf den Erben vorgenommen werben, indem die auf ihn 
übertragene Perſönlichkeit des Erblaflerd beftimmter als die 
„vermögensrechtliche Perſönlichkeit“ defſelben definirt wurde. 
Es ſchien dies um fo unanſtößiger, als die Deftnition der römi⸗ 
ſchen Juriſten ja offenbar zu weit war, und dieſe Beſchraͤnkung 
daher nur wie eine denſelben aus ihrem eigenen Sinn heraus 
hinzugefügte ausſah. Aber obwol dies nicht die Abſicht war, 
fo war es dvoch die Wirkung dieſer Beſchraͤnkung, daß man da⸗ 
durch jetzt in einen entſchiedenen Gegenſatz zu der non den rö- 
mifchen Suriften befundeten Auffafung gefallen war. In ver 





Erbrecht als ein „auf Familienrecht beruhendes und aus ihm berborgehen- 
des Bermögensredt” erflärt u. f. w.; oder Hufchke, der (Studien bes 
Röm. Rechts [Breslau 1830], ©. 233, Note 59) deu Teftator beim testamen- 
tun per nes et libram feine „Bermögensfreiheit‘" übertragen läßt u. ſ. w. 
Ganz diefelbe Auffafjung des Vermögens, als der Subftanz des römischen Erb- 
thums, iſt e8 auch, bie Gans beherricht (f. z. B. ©. 173, „da das Teflament 
bie Beziehung bes teftivenben Willens zum Bermögen iſt“, ober ©, 241, 
„das Familienerbrecht JInteſtaterbrecht] bat feine Stellung bei ber Auf- 
löfung der Familie, und zwar if es ſelbſt diefe Auflöjung in der Sphäre 
bes Bermögens’ u.f. f.) und, wie wir fpäter im einzelnen fehen werden, 
nothwendig bei jedem Schritt diefen geiſtvollen Mann zum Berfehlen feines 
Gegenftandes zwingen mußte. — Der nachfolgend im Tert entwidelte Wider⸗ 
ſpruch in biefer Auffafjung der Erbfihaft treibt fi zur Marter in einem 
Aufſatz von Huſchke im Rhein. Muſeum, weldher aber gerade dadurch, daß 
der MWiderfpruch hier ſchon als Marter fich felbft fühlbar geworben, etgent- 
lich das Höchfte bildet, was Bisher in bem Gebiet des Erbrechts geſchrieben 
und in biefem Sinne felbft Gans überlegen if. Wir werden dieſen Aufſatz 
deshalb. fpäter einer eingehenden Betrachtung unteriverfen. (Siehe die Bei⸗ 
Tage zu Wr. XL, ©. 488 fg.) 
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bloßen Nebeneinanderftelung der Worte: „vermögenorech tliche 
Berfönlichkeit” hatte, wie das vermöge der innern Dialektik 
ded Begriffö bei jeder Zufammenbindung zweier begrifflidhen Ge⸗ 
genfäge, ohne ihre innere Dialektif zu bewältigen, der Fall fein 
muß, das eine Gegenteil das andere aufgegeflen, das Bermör 
gen die Berfönlichfeit verfchlungen. 

So wenig died bisher bemerkt worden if, fo unbeftreitbar iſt 
ed doch, und muß ſchon nad der obigen Analyfe der zweiten An⸗ 
ficht enident fein. Bon den beiden Fartoren, um die es ſich beim 
Erbrecht überhaupt handeln fann, Berfon und Bermögen, und 
bie ihrem Begriffe nach reine Gegenfäge find, war nad ber Lehre 
der römischen Suriften die Perſon das Einzige, was übertragen 
‚wird, und vom Bermögen gar feine Rede. Eine Perſon zieht 
die Haut der andern an; und da ſie fomit jet dieſe Perfon ift, fo 
ft zwar klar, daß ihr jetzt auch das Bermögen berfelben gehören 
muß, aber nur jene Häutung ift die Subflanz,die Seele, der Begriff 
dieſes rechtlichen Proceſſes, nicht die Bermögensübertragung, die ale 
etwas ganz Serundäres, als 5108 zufällige factifche Folge unerwähnt 
im Hintergrunde liegen bleibt. Hier fann man alfo fehen, daß, im 
Vergleich mit der zweiten Anficht, die Perfönlichfeit das Vermögen 
verſchlungen hat, auf welches gar nicht geachtet wird. Nachdem aber, 
weil diefe Auffafinng durch ihre zu große Ausdehnung, — da ja die 
rein perfönlichen Rechte nicht mitangezogen werden — ſich al offen- 
bar ımautreffend ergeben mußte, nunmehr die anzuziehende Haut 
ald die vermögensrechtliche Haut des Berftorbenen beftimmt 
wurde, ift jetzt das @egentheil eingetreten, und die Perſoͤnlich⸗ 
feit, die durch das Erbinftitut übertragen werben follte, ift auf 
gehoben und überall in dad Bermögen zufamniengefunfen. Das 
Bermögen wird jeht die Subflanz und die Bedeutung die⸗ 
ſes Proceſſes; die Aufrechterhaltung der einzelnen vermoͤgensrecht⸗ 
lihen Rechte und Berbinplichkeiten gegen die Gläubiger, die 
Vebertragung der hinterlaffenen Sachen an den Erben, kurz überall 
dad Bermögen und feine Behandlung wird hier zum Zweck 
und Grund, zum Begriff und Inhalt diefes Inftituts. Wo 
ift denn bier noch die Berfönlichfeit des Erblaflers, die An- 
ſchauung von ihrer Webertragung auf den Erben, die Perſonen⸗ 
‚wentität zwifchen beiden geblieben? Diefe Berfönlichkeit ift bier 
überhaupt untergegangen; in ihrem Gegentheil, der Sacden- 

Lafialle. II. 2 
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gefainnttheit, dem Bermögen, liegt fie jebi; fie hat bier über- 
haups keine. andere Bedeutung mehr, als eine unlebendige, nur 
mechanifche Fiction für die Innfbgerechte Behandlung des Verr 
mögen® zu fein, d. h. fie wird hier zu einer nicht in der Subftanz 
- und Urbeſtimmtheit des romiſchen Bolfägeifies mit Nothwen digkeit 
lebenden Anfchauung, die wir heute Fietion nennen konnen, in- 
ſofern wir dieſe Anfchaunug nicht mebr theilen, fondern ſie wird 
zu einer von den cömifchen Juriften erfundenen, zu einer 
bloßen, dv. 5: als Firtion gemußten Fiction, zu einem iur 
siftifhen Notbbehelf für die Bermögensbehandiung (f. 
oben ©, 15, Note 2). 

Es zeigt fi} alfo, daß, wenn in der Definition ber remiſchen 
Juxiſten vom Weſen der Erbſchaft die Perſonenidentitäͤt bie 
Subſtanz dieſes Begriffs. bildet und her Bermögensbegriff von 
dieſer verfihlungen bleibt, in dieſer zweiten Anſicht umgekehrt das 
Bermögen Subfanz geworden und in den Vordergrund ge . 
treten ift, und Die Hebertragung der erblaſſeriſchen Perſoͤnlich⸗ 
keit auf den Erben, fo fehr auch den Worten nach von ihr bie 


Rede ift, doch der Sache nach untergegangen und vom Bermör 


gen verfchlungen worden ift, welches jebt jene Vorſtellung, vie 
uns die Römer als dad Wefen der Sache berichten, nur als 
ein mechaniſch⸗fictives ilfsmittel in den Dienſt feines ungeför- 
ten Functionirens genommen hat. 

Und fo fehr ift Diefe von und vollzogene Dialeftifcdye Kritik die 
eigene Wahrheit dieſer zweiten Anficht, daß fie nicht blos unſere 
negative Kritik if, fondern ebenjo in bee Geſchichte den Rechts⸗ 
wiſſenſchaft felbR als Die pofitive Folge jener Anſicht auf- 
tritt. Saviguy iſt es, welcher ) bei dem Punkte, wo dieſe 
Frage am entſchiedenſten zur Sprache kommen wußte, bei. Der 
Trage nad) der Perfönlichleit der zuhenden Grbfihaft, dem Ein⸗ 
Hange gegenäber, mit welchen Die zweite Anficht den Autorenkreis 
beberricht, in ven nad) größern Irrilnum verfällt,. die Perfönlich- 
keit der Erbſchaft überhaupt zu leugnen, db. h. fie für eine 
Fietion zu erklären, die van den römiſchen Juriſten nur mit Ruͤd⸗ 
ficht Darauf, daß Sklaven zu einer Erbſchaft gehören fomaten, zum 
Behuf der Erleichterung gewifler Erwerbungsarten durch dieſe 





‚U Soflem, IK, 363--373, 8. 108. 
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Sklaven erfunden worben fei und fih nur hierauf befhränkt 
babe 1); daß es daher nicht zu rechtfertigen fei, wenn »iefe Fiction 
noch als Beftandiheil des heutigen Roͤmiſchen Rechts aufgefellt 
werde, — Wenn die Autoren faft einfimmig wegen Diefer Auficht 
auf Savigny eingedaungen ind und gegen. ihn Frout gamacht 
haben, fo iſt ner zu verwundern, daß fie nicht geſehen haben, 
wie diefe Anficht, troh ihres inmenfen Irrthume, doch nur bie 
unvermeibliche Gonfequenz und aufgebedte Wahrheit ihrer 
eigenen vorhin entwidelten Lehre if, Sie fagt eben bloß herame, 
was bei ihmen bereits thatfächlich vorhanden if. Wenn «iumal 
dad Bermögen zur Subſtanz der Erbihaft und Die Uebertragung 
ver Berfönlichfeit nur eine zum Behuf der. cegnlären Abwice⸗ 
lung diefes Vermoͤgensmechanismus und feiner Yunctionen ges 
machte Fiction .ift — fo iſt es eben eine als Fiction gewußte 
Fiction, eine inrikifche Erfindung, ein bloßer Nothbehelf, 
in welchem die Perfönlichfeis blos Schein und Hälfsmittel, Das 
Bermögensroulement das Lebendige und Fungirenda iſt. Was 
liegt dann daran, und welches iſt Dex Unterſchied, ob dieſe als 
Fiction gewußte Firtion blos zus Erklärung und Bermittelung 


1) „Die einfachſte und natürliche Behandlung biefes Falles (der 
rubenden Erbſchaft)“, jagt Savigny a. a. O., ©. 365, „wäre ohne Zwei⸗ 
fel die, daß man von dem Tode an bie Exbfehaft Als das Bermbgen 
eines noch unbekannten Heren anlähe, ber aber bach einmal befannt werben 
muß, amd auf weichen dann alles zu beziehen <A, was füh in der Zwiſchen⸗ 
zeit mit biefem Bermöges etwa zutragen mag. Dieſe natürliche Ber 
baudlung der Sade ift es, welche das Römifche Recht nicht gelten Taffen 
will, indem e8 an beren Stelle eine Fiction unter zwei verſchiedenen Aus- 
bräden feßt.‘ Und me fach er zu beweiſen, was er ©; 378 fo zuffam- 
meuhiht: ‚Die eigemihlimdiche Behanblmug der. vuheubern: Eubſchaft verwit⸗ 
telft, eisen Fietien beſchränkte fich bei ben Römesp-auf bie Erſeichterung 
gewifjer Erwerbungen durch die zu der Erbſchaft gehßrenden Sklaven“, 
worauf er dann die Folgerung zieht, daß, weil Stlavenerwerb jetzt fortge⸗ 
fallen, dieſe Fiction‘ Überhaupt nicht mehr als ein Beſtandtheil ves heutigen 
Romiſchen Rechts dargeſtellt werden Bue. — Und. ficher, ba, wenn der Be⸗ 
griff des römiſchen Erbthums das Bermögen wäre, dies die natürlichſte 
und einfachfte Behandlung, ja die einzig mögliche wäre, wird nie 
mals geleugnet werben können! Es wirb Dies bewieſen werden durch ben 
Berlanf unferer Entmidelung und if objectiv bewieſen Wurd bie Thatjadhe, 
ba ſolche Erbrechte, welche ihre Subſtanze im. Vermögen haben, in ber 
That von diefer Fiction nichts wiſſen. 

2* 
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von nur mehreren einzelnen Fällen von Bermögenderwerbung, oder 
zur Erffärung und Bermittelung aller Fälle des Vermögens⸗ 
roulements überhaupt erfunden worden ift? Mit einer richtigen 
tieferen Ahnung ruft Böding !) gegen Savigny aus: „Rechts⸗ 
begriffe, wie der bier in Rede flehende, find nicht erfundene 
Regeln!" Aber eine folche „erfundene Regel” bleibt ja die An⸗ 
nahme der Perfönlichfeit auch nach der von ihm vertretenen Ans 
fiht, und muß fie bleiben, wenn das Wefen des Erbrecht darin 
befteht, Guͤterrecht“ und „Entfaltung des Vermögens begriffs“ 
zu fein. Die Duantität oder Totalität der Fälle, zu deren Re⸗ 
gulteung fie dient, macht an dieſem ihrem Charakter einer bloßen 
jurififchen Erfindung, eines für einen, dieſer Perfönlichfeite- 
anfhauung felbft ganz fremden, verftändigen Zwed — dem ver- 
mögensrechtlichen Beduͤrfniß — gefchidt erfonnenen mechanifchen 
Hülfsmitteld Feinen Unterfchied. Eine fubftantielle organiſche An⸗ 
fhauung des Bolfögeiftes, von welcher jene juriftifche Fiction 
blos der Ausdrud und Abdrud fei, ift auch in dieſer Anficht 
weder aufgezeigt, noch innerhalb ihrer nur möglich. 

Wir unfererfeits fönnen alfo Savigny’8 Anſicht 2), fo fehr fie 
von den Andern befämpft wird, faum als eine dritte Anficht, 
fondern nur als die mit fcharfer Berftändigfeit ausgeſprochene 
Bonfequenz jener zweiten auffaflen, als die objectiv heraus— 
getretene Unrichtigfeit und Auflöfung derfelben. Daß 
es für diefe zweite Anficht feine Empfehlung ift,; innerlich in dem 
nachgewiefenen begriffliden Gegenfab mit der Definition der rö- 
mifchen Suriften zu ftehen, leuchtet von felbft ein. Denn wenn 
nichts natürlicher ift, als daß ein Volksgeiſt in feinen Trä⸗ 
gern nicht zur begrifflidhen Sichfelbftvurchfichtigkeit, zur Flaren 
Seldfterfenntniß feines treibenden Innern zu gelangen braucht, fo 
it doch wieder nichts unmöglicher, als daß er fi in ihnen fo 
midverftüände, um das Gegentheil feines Weſens für fein Wefen 
zu ergreifen. Inzwiſchen auch bei der Definition der römifchen 
Suriften fann aus den oben angegebenen Gründen nicht flehen 
geblieben werben. 


1) Pandekten bes röm. Privatrehte, I, 232, Note 5. 

2) Diefelde iſt auch inſofern ganz richtig, als, wie fich jpäter es 
jeigen wird, es durchaus nit das Sachliche ber Erbſchaft if, in wel- 
dem bie PBerjönlichkeit derſelben ruht. 
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Das Weſen des römiichen Erbrechts muß alfo beflimmter und 
conereter anfgefaßt werben, als mit dem zu weiten und von ber Bluts⸗ 
einheit der Familie entlehnten Begriff der Perfonenidentität gegeben 
ift. Seine wahrhafte Entwidelung wird nur eine organifche, aus 
der Subftanz des römiichen Volksgeiſtes felbft fein können, und 
biefe organifche Entwidelung ift es, zu der wir jegt übergehen. — 

Das Chriſtenthum und die germanifche Welt pflegen ald die 
Weltftufen bezeichnet zu werden, in denen die Unendlichkeit des 
Subjectö zum Bewußtſein gefommen und zum Princip proclamirt 
worden iſt. Died ift auch ganz richtig, wenn man, wie aud) in der 
Regel der Fall, unter der Unendlichkeit des Subject die Unendlichkeit 
des fubjertiven Geiſtes als des von aller Außenwelt abgelöften und 
rein auf feine eigene Innerlichfeit bezogenen Gedankenweſens verfteht. 

Diefer Unendlichkeit des Subjects, welche die Unendlichkeit 
des Geiftes ift, geht aber in der Gefchichte vorher, und muß 
in ihr ald der flufenmäßigen Entwidelung des Geiſtes vorher- 
gehen, eine andere, äußerlihere linendlidhfeit des Sub— 
ject8, die Unendlichkeit des fubjectiven Willens als der gerade 
noch auf die Außenwelt bezogenen und mit ihr ald ihrem Gegen 
ftand behafteten Snnerlichfeit der Perſon. 

Dies ift es; was Die Bedentung des römiichen Erbrechts 
und des römifchen Geiftes überhaupt ausmadıt! 

Es ift eine kurze naive Stelle Duintilian’s, in welcher ung, bei 
richtiger Auffafiung derfelben, das innerfte Geheimniß des römijchen 
Geiftes offenbart if. „Denn nicht”, ruft Ouintillan aus), 
„Scheint irgendein anderer Troft über den Tod vorhanden zu 
fein, ald der über den Tod hinausgehende Wille.” 

Die römifche Unfterblichfeit — denn dies ift es, was wir 
ala den wahren Sinn diefed Satzes in Anſpruch nehmen — die 
römifche Unfterblichfeit ift: das Teftament! 

Mir glauben, daß bei wahren Berftändniß fchon mit dieſem 
Einen Satze und der von uns vorausgeſchickten kurzen Begriffs: 
erplication- das innerfte Wefen des römifchen Geiſtes entichleiert 
und die begriffliche hiftorifcdye Nothwendigkeit feiner Schöpfungen 
bereitö wie mit Einem Schlage hell geworben fein muß. Denn 





1) Quintiliani Declam. CCCVIH: ‚‚Neque enim aliud videtur solatium 
mortis quam voluntas ultra mortem. Alioquin potest grave videri etiam ipsum 
patrimonium, si non integram legem habet, et cum omne jus nobis in id 
permittatur viventibus, auferatur morientibus. ' 
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nicht nur ift damit bereits die wahre Bedeutung und innere Ent- 
ftehungsnothiwendigfeit des römiſchen Erbrechts gegeben, fondern 
es ift dadurch auch fchon gegeben, warum das Recht überhaupt 
erft Schöpfung des römischen Bolfögeiftes fein kann und anderer- 
ſeits mit dieſem Volke einen nie wieder erreichten Grab von Virtuo— 
fität und Vollendung erlangt. Denn indem diefe Unendlichkeit 
des jubjectiven Willens, als fi) auf die Außenwelt beziehend 
‚und diefe ſich unterwerfend, das Geltende verfelben ift, muß fie 
diefe Außenwelt und ihre Verhältniffe als ein Syftem der Wil— 
lensgeltung hervorbringen, d. h. Bas Syſtem der Rechtsglie— 
derung überhaupt fchaffen. Oder die Unendlichkeit des fub- 
jectiven Willens läßt ſich Daher fofort auch ausfprechen als die 
Unendlichfeit der Rechtsfubjectivität überhaupt. Und 
die römische Welt kann ſich daher duch Fein fpäteres Volk und 
feinen jpätern Gelehrtenftand in jener Schöpfung übertreffen oder 
erreichen laffen, weil dort das innerfte Wefen des Volksgeiſtes 
auf fie als feine eigenfte Subftanz bezogen ift, wie der Geift 
der griechifchen Welt auf die Plaftif, der jüdifchen auf die Religion. 

Zugleich ift Damit gegeben, inwiefern und warum gerade das 
Erbrecht als der eigenfte fpeculative Kern des ganzen Römifchen 
Rechts ericheint und gerade diefer Mittelpunft ein Ausbau von 
ſo großartiger, !eigenthümlicher und foftematifcher Vollendung ift, 
wie wiederum fein anderer im Römifchen Recht. 

Es ift ferner damit erflärt die für uns faſt unbegreifliche 
Rolle, welche dad Zeftament ebenfo in der Anfchauung des Rö- 
mers wie in der Gefchichte feines Rechts fpielt, die Bedeutung, 
welche die testamentifactio bei ihm hat, und die unvergleichliche 
Wichtigkeit und Heiligkeit, die er dem Teftamente beimißt !), eine 


1) Daher das Erdrüdende in ber Bezeichnung eines intestabilis; ſiehe z. B. 
Horat. Satyr., II, 3, v.181: ... is intestabilis et sacer esto. Blautus, Curcul. 
Act., I, sc. 1: Semper caveto, ne sis intestabilis; vgl. das „improbus intesta- 
bilisque esto‘‘ der Zwölf Tafeln; ſ. Gellius Noct. Att., XV, c.13. Es wäre 
fehr irrig zu glauben, daß, weil intestabilis fowol einen bezeichnet, der Fein 
Zeftament machen, als einen, der Fein Zeugniß leiften kann, bier vielleicht 
nur an legteres zu denken jet. Zunächft fallen ſchon Außerlich beide Unfähig- 
feiten zufammen: Gajus, L. 26 qui test. (28, 1): „Quum lege quis intes- 
tabilis jubetur esse, eo pertinet, ne ejus testimonium recipiatur et eo 
amplius nt quidem putant, neve ipsi dicatur testimonium“, und Ulpian, 
L. 18, 8. 1, eod. tit.: „Si quis ob carmen famosum damnetur, Senatus- 
consulto expressum est, ut intestabilis sit; ergo nec testamentum facere 
poterit, nec ad testamentum adhiberi.” Wober kommt aber bie römifche 
Berfnüpfung dieſer für uns ganz verjchiebenen Eigenfchaften? Erſt sub 
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Wichtigkeit, die ſich vollkommen wol in Parallele ſtellen läßt mit 
ver Richtung des Aegypters auf fein Grabmal, deſſen Bereitung 
ibm als der hauptfächlichfte Zweck feines Lebens erfcheint. *) 

Es ift eine Stelle des Eicero, nicht minder furz als jene 
Duintilianifche, welche, mit den Augen des objectiven Begriffe 
betrachtet, nicht nur mit gleicher Deutlichkeit den Begriff des roͤ⸗ 
milchen Erbrechts, fondern fogar, obwol @icero das Bewußtſein 
hierüber nicht bat, die wahrhafte hiſtoriſche Entwidelung des Erb- 
rechts bis zu den Römern hervortreten läßt. „Quid procreatio 
liberorum“, fagt Eicero (Tuscul. Quaest., I, c. 14), „quid 
propagatio nominis, quid adoptiones filiorum, quid testamen- 
torum diligentia, quid ipsa sepulcrorum monumenta, quid 
elogia significant, nisi nos futura etiam cogitare?” „Was 
bedeutet die Erzeugung der Kinder, was die Bortpflanzung des 
Namens und dieAdoptionen von Söhnen, was die Sorgfalt der Tefta- 
mente, was die Monumente der Gräber felbft, was die Infchriften 
anders als dies, daß wir fogar dad Zufünftige erwägen?” 

Wir fügen, daß diefe Stelle nur mit den Augen des Begriffe 
betrachtet zu werben braucht, um in einer das directe Bewußtfein 
Cicero's noch überfteigenden Weife den wahrhaften gebanfenmäßis 
gen Berlauf der welthiftorifchen Entwidelung des Erbrechts und 
den fpecififhen Unterfchied des römifchen zu ergeben. 


Kr. IV wird die innere Einheit beider ven ſelbſt Har werden. Wir werben 
bafelbft fehen, daß und wie das Teftament nichts anderes ift als eine Selbft- 
bezeugfing des Geiftes (testatio mentis). Wer nicht Zeugniß ablegen 
kann, kann ebendarum auch biefen höchſten Act des Bezeugens, die Selbft- 
bezeugung, nicht vornehmen, welche das Weien des Teftaments ift, und Dies 
ftellt fi nur äußerlich - juriftifch jo dar, daß ihm nicht Zeugniß für biefe 
geiftige Selbftoffenbarung von Andern geleiftet werben fann, „‚neve ipsi 
dieatur testimonium‘’, er aljo fein Teftament machen kann. — Ebenfo: wer 
biefe Selbftoffenbarung des eigenen Geiftes, diefe Berlautbarung des Innern, 
nicht vornehmen Tann, kann auch nichts bezeugen, was durch Andere (Per⸗ 
fonen oder Borgänge) in den Umfang dieſes Geiftes hineingejekt 
worben if. Denn alles Bezeugen von Thatſachen u. ſ. w. ift als ein Be- 
zeugen von Wahrnehmungen, immer ein Bezeugen bes eigenen Innern 
und feiner fubjectiven Thätigfeit. Der Geift, ber von dieſer Selbftoffenbarung 
einmal principiell abgefchnitten, für jich ſelbſt nicht mehr Geift und Sub» 
ject ift, wird es daher auch nicht für Andere fein, und fomit au für 
Andere nicht Zeugniß ablegen können. Beibemal ift fomit das Subftantielle 
in bem Verhältniß und das Erfchlitternde bei der Bezeichnung eines intesta- 
bilis nur biefe Unfähigkeit des Sichfelbftbezeugens oder die Teftirun- 
fähigkeit. Vgl. noch unten ©. 244, Rote 1. 

1) Bon hier aus fallt nun auch fofort auf die fo enge Verbindung bes 
Teftaments mit ben religidfen Ideen ber Römer und ben sacris ein 
helles Licht, worüber fpäter. 
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Die Erzeugung der Kinder, das erfte der von Bicero er- 
wähnten Momente, ift die natürliche und wahrhafte Fortpflanzung 
der Perfon. Hier ift durch die Ipentität des Blutes wirffiche 
Perfonenidentität in der Familie vorhanden, und auf diefer 
natürlichen Berfonenidentität beruht die erfte Hauptgeftalt 
des Erbrechts, das Bamilieninteftatrecht der orientalifchen Welt. 

Das zweite der von icero hervorgehobenen Momente ift die pro- 
pagatio nominis, die durch die Adoption bewirkte Fortpflans 
zung ded Namens (nur rennerifcherweiie zerlegt Cicero die pro- 
pagatio nominis und die adoptio filiorum in zwei Glieder). Was 
hier wirklich hervorgebracht wird, ift ſchon nicht mehr Perlonen-, 
fondern Namensidentität. Durd) fie wird bewirkt, daß der 
Name des Einzelnen fortlebt in feinem Bolfe, und fie 
wird daher hauptfächlich da hervortreten, wo der Einzelne fid) noch 
nicht in fein fubjectived Wefen zurüdgezogen hat, fondern wo für 
ihn felbft auf feinem Verhältniß zu feinem Volföganzen 
der jubftantielle Werth und die wahrhafte Unendlichkeit 
feines Wefens beruht. Das auf Adoption beruhende Erbrecht 
jpielt daher confequent feine Hauptrolle in der griechiſchen Welt. ?) 

Das dritte von Bicero parallelifirte Moment find endlich die Te 
ftamente, die fid) im Gegenfaß zu der propagatio nominis, in die 
er felbft die Adoption auflöft, auch ohne die Aushülfe jener Ouintilia- 
nifhen Stelle von felbft anflöfen in eine propagatio voluntatıs, in 
eine Fortpflanzung des fubjectiven Willens als foldhen. 
Es ift nicht mehr die natürliche Fortpflanzung und Unfterblicgfeit des 
Einzelnen, weldheinder JZeugung der Familie, nicht mehr bie 
Fortpflanzung und Unfterblichfeit vesNamens, welche in der Adop⸗ 
tion vor ſich geht, es ift die Fortpflanzung und Unfterblichfeit 
des fubjertiven Willens als folchen, welde im Teftament 
ſich Dafein gibt und das Wefen des römiſchen Erbrechts bildet. 2) 


1) Siehe Gans, Erbrecht, I, 383 fg., 315 fe. 

2) Sans thut daher Cicero fehr unrecht, wenn er (Erbrecht, II, 148) von 
diefen Worten beffelben tadelnd fagt: „Cicero ftellt hier Die fleifige Ab- 
faffung ber Teftamente auf gleiche Linie mit ben fubftantiellften Forderungen 
ber Familie, des Gejchlechts und der Keligion. Es Tiegt hierin ein gänzliches 
Berlennen ber objectiven Idee des Teftaments und des oben aufgezeigten wahr⸗ 
baften Gedankens der ciceronianifchen Stelle, Cicero will beweifen, daß bie Men⸗ 
ſchen auf die Zeitnad ihren Tode jehen (futura cogitare), und erfaßt ganz 
richtig dieſe Selbftcontinuation feiner als den gemeinfhaftliden Grund» 
gedanken ber brei analogen und dennoch differenten Inftitute, der Familie, 
der Adoption und bes Teftaments, in welchen das Privatrecht dieſe Verewigung 
bes Individuums vollzieht. Zugleich ift in dem Teftament der biftorifche Fort⸗ 
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Die Fortpflanzung und Unendlichkeit des fubiectiven Wil⸗ 
nd — als der noch dieffeitigen und auf die dieſſeitige 
reale Außenwelt als ihren Gegenftand bezogenen Innerlichkeit 
des Menfchen —, dies alfo ift das in feiner Beſtimmtheit aus» 
gedrädte wahre Weſen des römifchen Exrbrechte. 

Das Teftament ift die Weife, in welcher Die Unendlich⸗ 
keit des Subject8 dem römifhen Geiſte aufgegangen 
und von ibm erobert worden ifl. 

Zugleich hat fich hier alfo bereits Die pofitive Seite und 
das dialeftifche Fortfchrittsmoment ergeben, welches das Teftament 
in der welthiftorifchen Entwidelung der Freiheitsidee darftellt, 
ein pofitiver Gehalt, welchen Sand vollfommen überfieht, wenn 
er dem römischen Teftament immer nur feine negative Seite und 
Kritik, „vie Leerheit und Willfür feines Setzens“, entgegenhält. ") 
So richtig dies für Heute fein mag, fo wefentlich ift e8, zuvor 
dad affirmative Moment zu begreifen, welches die roͤmiſche Teftas 
mentsidee darftellt, und welches gerade darin befteht, in die von 
der Schranfe der natürlichen und gefchlehtlihen Unmittelbar: 
feit befreite reine Innerlichfeit des Willens das Wefen 
und die Unendlichfeit der Subjectivität verlegt zu haben. Dieſer 
Triumph der reinen Willensfreiheit, der abftracten Innerlich⸗ 
feit, ift e8, welde das Römerthum befählgt, die unmittelbare 
dialeftifche Vorſtufe für die noch tiefere und abftractere Inner: 
lichkeit des hriftlichen Geiſtes zu werden. 

Soll aber der fubjertive Wille ſich wahrhaft als unendlich 
fegen, troß der ihm in der Sterblichfeit der Perſon entgegen- 
ftehenden Grenze, fo kann er diefe Endlichkeit nur dadurch über- 
winden, daß er die Gewalt hat, aus feiner freien Innerlichkeit 
heraus eine andere Perſon zu feinem Fortſetzer und Träger 
zu ernennen, und fo eine andere Willensperfon zum fortlaufenden 
Dafein feiner felbft zu machen. 2) Es würde für die Unendlichkeit 


Ihritt anzuerlennen, daß bier das Weſen der Perjönlichkeit in die von ber 
Unmittelbarleit berfelben befreite Innerlichleit des Willens ge- 
ſetzt if. 
1) Siehe Gans allerwärts 3.8. II,31fg., 175, 188 fg., 232fg.u.0.a.D. 
2) Wie ſchon ans dem Bisherigen hervorgeht, behandeln wir einflwei- 
Im den teftamentarifhen Erben immer als ben Erben überhaupt, 
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ded Willens nicht ausreichen, wenn er nur eine Verfügung über 
die Bertheilung des Bermögend nad dem Tode getroffen bat: 


alfo als den gemeinjcheftlihen Mepräfentanten von Teftaments- unb Sn⸗ 
teftaterbthum. Das befondere Verhältniß von teſtamentariſchem und 
Anteftaterbrecht zueinander, und der Unterſchied und Gegenjaß zwiſchen ihnen, 
der unbefchabet ihrer Einheit befteht, wird und kann erft fpäter (in den 
Nrn. XXO, XXVI, XL) zur Entwidelung gelangen. Dort wird fi dann 
auch unfere Berechtigung, den teſtamentariſchen Erben als ben gemeinſchaft⸗ 
lichen Repräſentanten von teftamentariichem und Inteſtaterbrecht zu nehmen, 
entſcheidend und concret nachmweifen. Hier fann dieſelbe nur vorläufig mit 
ben beiden Gründen belegt werden: daß doch offenbar teftamentarifcher und 
Inteftaterbe den gemeinjamen Begriff haben, civtlrehtlide Erben zu 
fein, und zweitens, daß Doch auch ſchon das bloße Gefühl Häufig, wenn 
auch unklar genug, heransfühlt und heransgefühlt hat, daß ber teflamenta- 
rifhe Erbe die eigentliche Spitee unb ber Gipfel bes römischen Erbrechts jet. 
Er wirb ſich uns eben als die adäquatefte Realität des römiſchen 
Erbbegriffs ergeben. An ihm müſſen daher bie realen Momente dieſes 
Begriffs bloßgelegt werben, und bann erſt kann, ba ja nie alles auf ein⸗ 
mal gejagt werben kann, zu bem Unterjchiebe innerhalb des Erbthums über⸗ 
gegangen werden. Wir find Daher zu Diefer vorläufigen Ihentification alles 
Erbthums mit dem teftamentarifchen ıebenfo berechtigt wie genöthigt. Frei« 
Yih wird jener ſchon durch bie äußere Wichtigkeit, mit welcher die Römer 
ben teftamentarifchen Erben behandeln, gefühlsmäßig eingeränmte Sa, daß 
er bie höchſte Entfaltung bes römischen Erbrechts fei, auch wo er zugegeben 
wird, immer nur fo ganz im allgemeinen zugegeben. Sowie beftimmt auf 
das Berhältniß des teftamentariichen zum Inteſtaterbrecht eingegangen wird, 
ift die herrſchende Anficht vielmehr bie ganz entgegengejeßte. Hier wird 
vielmehr und zwar von ben trefflichften Autoren gelehrt: das PBrincipale 
des Erbrechts ſei das Inteſtaterbrecht als das Vermbgensrecht der 
Familie. Erf ans ihm habe fi die Befugniß 968 abweichenden Ber- 
fügens entwidelt. So befinirt 3. B. Böcking in einer ſchon oben (S. 16) 
bezeichneten Stelle das Erbrecht als das „Güterrecht ber fich auflöfenden 
Familie", nennt es (Banbeften des röm. Privatrechts, I, 130, Nr. 2) „ein auf 
Familienrecht berahendes und ans ihm hervorgehendes Bermögensregt”, - 
und daf. ©. 130, Note 8, ſagt er ganz beflimmt: „Es wirb fi im britten 
Buche herausfiellen, daß auch nad römiſcher Nechtsanficht alles Erbredt 
eigentlich ein Recht der Familienglieder, das teftamentarifche Erb- 
recht nur aus ber Möglichkeit und Statthaftigleit hervorgegangen 
ift, das natürliche Element in dem fittlihen Bande ber Familie zu er- 
feßen. Ebenſo nennen Mommfen, Ihering u. U. das Zeftament mit 
Bezug auf bas testarhentum calatis comitiis eine „Dispenfation von 
ber gefeglihen Erbfolge‘ u. ſ. w. 

Gewiß, wäre dem fo, jo wärbe unfer Weg, von bem teflamentartjichen 
Erben auszugehen, als ein principiell falſcher Weg nothwendig ju einem 
falichen Ziele führen müſſen. Aber nicht nur dahin führen würde ex, 
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Denn hiermit würde die Dauer des erblaflerifchen Willens nur 
einen Moment kung über feine natürliche Daner hinaus verlän- 





ſondern unfer Begriff hätte von Haus aus ſchon inhaltlich das Falſche in 
fi. Bereits muß der inhaltlihe Gegenſatz, im weldhem ber von uns 
aufgeſtellte römiſche Erbthumsbegriff zu der eben veferirten Auffeffung ſteht, 
Her genug fein. Denn nach uns beftebt der Begriff nnd bie hiftorifche Be⸗ 
deutung bes vömiichen Erbthums ja gerade barin, daß bem fubjectiven 
Billen, und fomit auch durch bie reine Willensinnerlichkeit, frei 
von aller Unmittelbarkeit unb allen Banden ver Natürlichkeit, bes Bluts 
and der Familie, forteriftirende Unendlichkeit gegeben werde. Es iſt bie 
innere Unendlichkeit des fubjectiven Willens, die ſich zum Bewußtſein ge- 
Iommen it und zu ihrer Healifieung bie Schranken bes Todes bricht. 
Darnum kann fie auch in biefer Selbftiealifituug nichts anderes als fich 
ſelbſt, dieſe Willensunenblichleit, ausführen und an keinen andern Inhalt 
gebunden fein. 

Es zeigt fi) aber auch fofort, Daß Die referirte Anfldt der Antoren 
über das Berkältniß des teftamentarifhen zum Imteflaterbrecht, wie unver⸗ 
meiblih fie auch war, wenn mar einmal vom Bermögen als ber Sub 
Ranz dee Erbthums ausging, doch einen ber radicalfien und größten 
Irrthümer barftellt, der auf dem Gebiete bes Erbrechts überhaupt mög⸗ 
fh tft, und der mit allem Poſitiven und Hiftorifchen des Römiſchen 
Kehts in dem grundfätlihften Gegenſatz ſteht. Während nach biefer 
Anficht das Inteſtaterbrecht das Brincipale bes Erbrechts if und das tefla- 
mentariſche nur bie. Bebeutung eines erlaubten Abweichens und Erſetzens 
bat, gilt bei den Römern gerade das Umgelehrte, baß das Teftament das 
Brincipale ift und das Inteflaterbreht nur fubfibäre Bedeutung hat. 
Ulpian, L. 89 de acqu. vel om. her. (29, 2): „Quamdiu potest ex testa- 
mente adiri hereditas, ab intestate non defertur.” Das Inteflaterbrecdht 
ſoll alſo Überhaupt nur plaßgretfen ganz fubftbiär, wenn nicht teflirt 
worben iſt! Eigenthümliches Schickſal ber nidhtfpeculativen, juriſtiſchen Ver⸗ 
ſtandesbetrachtung, daß fie ſtets mit ihrem Stoff und ihren Quellen in ben 
entſchiedenſten Widerſpruch treten muß! Richt weniger aber wie ihrem 
dogmatifhen Stoffe widerfpricht jene Anficht dem hiſtoriſchen Gange 
beffelben; denn wäßrenb das Attefe, mit Gewißheit Belannte Recht, das 
Bwölftafelvecht, abſolute Freiheit des Teſtirens gewährt und von jeber 
ückſicht anf die Familieuglteder entbindet, erkämpft ſich das wirkliche Fa⸗ 
milienrecht (das Erbrecht ber Cognaten) erſt langſam und ſchrittweiſe 
und nur durch prätoriſche Hülfe in Rom feine Anerkennung (eg. ſpäter 
ſüber Die querela inofficiori, Nr. X). Unb vrittens iſt Das alte civile In⸗ 
teſtaterbrecht — abgefehen von ſeinem fnbfipären Charakter — etwas ganz 
anderes als ein Famtlienerbrechti in dem hierbei gemeinten Sinne, wie 
wir ſpäter ſehen werden. 

Um nichts richtiger als die geſchilderte Anſicht iſt aber jene kon Gans, 
nach weicher bas Inteſtaterbrecht zwar nicht das Principale des Erbrecht, 
und has teſtementariſche bloe fein Surrogat, beide vielmehr einander gleich 
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gert, dann aber dennoch erloſchen ſein. Soll alſo mit dem 
fpeculativen Begriff Ernſt gemacht werben, und ſoll der von un 
entwidelte Begriff wirklich die Seele des römifchen Teſtaments 
fein, fo müßte die wahre Bedeutung ded Teſtaments nicht fowol 
darin liegen, daß eine Verfügung über die hinterlaffenen Ber- 
mögensſachen getroffen, fondern darin, daß ein Willens- 
fueceffor gefchaffen ift, und beides müßte nur zufällig mitein⸗ 
ander zufammenfallen, ebenfo wol aber au fih trennen und 
auseinandertreten fönnen, und gerade bei diefer Trennung 
müßte dann ganz deutlich hervortreten, wie Die Bedeutung des Tefta- 
ments nicht in der Berfügung über das Bermögen, fondern in 
der Hervorbringung einer Willenscontinuität befteht. 
Und wie dies hier als ein Poſtulat des apriorifhen Begriffs 
der Unendlichkeit des fubjectiven Willens von der Seite feiner 
Dauer entwidelt worben ift, fo kann ganz bie entfprechende 
Eonfequenz auch aus dem Inhalt des Willensbegriffs entwidelt 
werden. Sol die Unendlichkeit des fubjectiven Willens das 
fein, was durch das Teftament bewirkt wird, fo kann die Wil- 
lensinnerlichfeit des Zeftators ebenfo wenig an dem Bermögen 
deffelben feine Grenze haben, wie die Willensinnerlichfeit irgend- 
eines lebenden Menfchen an feinem Bermögen ihre inhaltliche 


gegenüberftehenbe fämpfende und unverfühnte Gegenfäge find, beren Kampf 
die gefchichtliche Entwidelung des Römiſchen Rechts ausmade, ein Dualis⸗ 
mus, in weldem das Inteſtaterbrecht das ſubſtantielle Princip (bie 
Seite der Familie), das teſtamentariſche dagegen Die leere Willkür bar- 
ſtelle. Es find das alles lauter Gegentheile bes Richtigen, wodurch bie 
Bebdentung bes Römiſchen Rechts und feiner Geſchichte gerabezu auf ben 
Kopf geftellt wird, 

Bir werden auf alle diefe Punkte fpäter näher zurückkommen, wenn 
erft die Grundlagen zu ihrer entſcheidenden Löſung gelegt fein werben, 
Hier genügt es, gegen Gans darauf aufmerkſam zu machen, daß ber coor- 
dinirte und gleichberechtigte Dualismus, ben er dem teflamentarifchen und 
Inteſtaterbrecht als ihre Stellung zueinander anweift, burch ben römiſchen 
Hauptgrunbfag von der nur fubfibiären Bebentung alles Imteflaterbrechts 
ebenfo ſehr wiberlegt wird, wie Die erfte Anſicht. — Hier genügt es her⸗ 
vorzubeben, daß, wenn es römischer Hauptgrundfag tft, das Inteſtaterbrecht 
habe nur ſubſidiäre Bedeutung, es fomit ver durchaus angemefferne 
und abjolut nothwendige Weg ift, zuerſt das teflamentarifche Erbthum als 
ben principalen Repräfentanten bes Erbthums Überhaupt zu 
entwideln — und fih dann erft mit feinem Surrogat zu beichäftigen, 
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Grenze hat. Der Wille ift vielmehr eine freie Innerlichkeit, die 
fih auf die gefammte Außenwelt ald ihren Gegenftand bezieht, 
und das Bermögen eined Menſchen bildet nur das unmittel«- 
bare Dafein und die fhon vorhandenen realen Ausfüh- 
rungsmittel diefes Willens, aber nicht feine inhaltliche Grenze. 
Es müßte alfo, wenn der fpeculative Begriff in feinem Rechte 
fein fol, der Wille des Teſtators ſowol über die Grenze feines 
Bermögens binausgreifen, als fi überhaupt von bemfelben 
ganz trennen können, und es müßte fih Daher auch von bier 
aus nicht nur die iveelle Bedeutung ergeben, daß, fo parador 
dies zunächft Elingt, der Teftator auf den Erben nicht fein Ber, 
mögen, jondern, auch mo beides zufammengeht, nur feinen 
Willen (und erfteres lediglich. ald Acceſſorium des letztern) ver: 
erbt; fondern es müßte fogar zur deutlicheren Beftätigung biefer 
fpesulativen Wahrheit auch von bier aus wieder die reale 
Zrennung und Auseinanderhaltung beider Momente 
auch thatfächlich eintreten Föünnen, und dieſe Trennung 
gerade das erhtere und reinere, das Ipecififche Berhältnig 
des Erbthumsbegriffs bilden. 

Was in dem Vorſtehenden als die ſtrengen Conſequenzen 
des aprioriſchen Begriffs entwickelt worden iſt, das iſt vor⸗ 
laͤnfig aufs ſchaͤrfſie feſtzuhalten. Denn dieſe ganze entwicelte 
Ideenreihe, bis in ihre rigorofeften Folgerungen hinein, und 
beſonders auch der zunächft fo parador Flingende Satz, daß der 
Erbe nicht das Bermögen, fondern den Willen des Erblaf- 
ſers erbt, und daß deshalb audy beides, Erbihum und Vermögen, 
in reale Trennung audeinandertreten kann und felbft muß, 
ja fogar daß Diefe Trennung gerade das begrifflidysreinere, echtere 
und fpecififchere und darum beffere Dafein des civilififchen Erb⸗ 
thums bildet, wird fih im Verlauf, und zwar fehr bald, ald das 
Reale des römifchen Erbrechts ergeben, und es wird fidh 
zeigen, wie gerade nur hierin der wahre, ſteis überfehene 
Schlüſſel zu dem Weſen des römifchen Erbrechts liegt, ohne welchen 
das Berfiändniß defielben Daher durchaus verfchloflen und unzugaͤng⸗ 
lich bleiden mußte. — Zunaͤchſt haben wir aber noch, ehe wir ung 
zu dem formalen und realen Teftamentsrecht felbft wenden fönnen, 
im Interefje ſyſtematiſcher Aufhellung eine Grundlage deſſelben zu 
betrachten. 
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II. Die sacra und ihre Beziehung zum Erbihum. Der 
Wechſel im Bontiflcafrecht. 


Schon oben haben wir, ald wir jenes intestabilis et sacer 
und jener unvergleihlidgen Heiligkeit und Wichtigkeit gebuchten, 
die der Römer dem Teſtamente beimißt, ald wir hierbei den 
Vergleich mit der Richtung des Aegypters auf fein Grabmal 
sogen, deffen Bereitung ihm als der hauptfächlichſte Zwedck feines 
Lebens erſcheint, hierzu die Bemerkung gemacht (S. 22 u: 23), daß 
von hieraus nun ein helles Licht auf die enge Verbindung füllt, 
in welcher das Teſtament mit den religtöfen Ideen der 
Römer und fperiel mit den sacris gefunden habe. ber ſchon 
mit der erſten Begriffsentwidelung, ſchon mit dem Sage „die 
römifche Unfterblichfeit ift — das Teſtument“ mußte. Die Innere 
Rothwendigfeit und der beftimmte begrifffiche Sufaummenbang 
diefer Verbindung fürhlbar zu Tage getreten fen. - 

Nach den bisherigen Auffaflungen des Erbrechto war: dies 
keineswegs der Fall. Zwar die Thasfache der Verbindung des 
Teftamentd mit der religiöfen Subflanz der Römer trandfpirirte 
von zu vielen. Seiten ber, ver Zuſammenhang ber sacra mit 
demfelben war durch zu viele Zeugniſſe pofitio überliefert, wm 
nicht in dieſer pofltiven Thatfächlichkeit anerkannt zu werben. 
Aber hierbei hatte es auch fein Bewenden. Richt einmal bie 
Trage nad dem beflimmten innern Grunde. diefer fo engen 
Verbindung wurde aufgeworfen. Und doch nimmt man es offen- 
bar viel zu leicht, wenn man biefefte als wine bei der Ratur 
des teftamentarkfchen Actes ganz ſelbſtredende und feiner Erklaͤ⸗ 
rang bedürftige betrachtet! 

Wenn Cicero fragt: „Denn was geht dem ben Pontifer 
bad Recht der Scheidemauern der Häͤuſer, oder ver Gewäſſer, 
oder Aberhawpt irgendeines an?“ 9) fo iſt ebenfo allen Ernſtes 
weiter zu fragen: Was geht ihn das Teftament an, wenn biefes 
doch nur eine Bermögensverfügung und das Erbrecht alfo 
ein Berm ögeneredt, wie jene andere, bildet? Und es würde 





1) De legib., Tl, c. 19: quid enim ad Potitificem de sure parletuen 
aut aquarum aut ullo omnino ? 
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dann in der That dad römische Pontificalredht ebenfo wenig ans 
gegangen haben, wie uufer heutiges Teſtament, weil dieſes 
wirklich eine Bermögensverfügung barftellt, mit unferm kirchlichen 
Rechte zu thun bat. ?) 

Wenn alfo Cicero daſelbſt fortfährt: „Ufo nur was mit 
des Religion verbunden if. Dies aber, wie viel umfaßt 
died deun überhaupt? Die Beftimmangen über die sacra, denke 
ih, kber die Gelübde, über die Yelertage, über die Gräber und 
was es etwa noch Derartiges gibt” ?), fo wear dieſe veligiöfe 
Berbindung von Teſtament oder Erbihum überhaupt und ben 
sacris bamald zwar bem ummittelbaren Gefühle jedes Hoͤrers 
gegenwaͤrtig, für heute aber bedarf fie eined iheoreiihen Nach⸗ 
weiſes ihrer innern Beſchaffenheit und Rothwendigfeit, ein Nach⸗ 
weiß, zu welchen Sie Elemente in bem Bisberigen bexreit® vor- 
liegen. 

Dad römiche Teftament. (refp. Erbthum überhaupt), fagten 
wir, ift die realifirte Unendlichkeit des fubjectiven Willens. 

Allein der Wille iſt jelb wieder in fih unterfdgiedener 
Ratur. Was in dem Willen Dad Unenpliche if, iſt nicht der 
einzelne, befkimmte Willensart, ſondern die durch jeden foldhen 
Willensact hindurchgehende allgemeine Wiltendfubjestioität ſelbſt, 
dieſe Faͤhigkeit des Wollend und Fürſichſeins alſo das Weſen 
des Willens, welches freilich auch im jeder einzelnen Willens⸗ 
aͤußerung zur Etrzitterung gelangt. Nicht unendlich Dagegen if 
ver einzelne inhaltliche Wille als folcher. 

Diefer hat vielmehr in dem beflinmten endlichen Inhalt 





1) Selbſt das Kanonmiſche Recht läßt fi anf das Erbrecht nicht eim, 
joweit es fich nicht um das Vermögen ber eigenen Mitglieder der Kirche oder 
um ihr ſelbſt vermachte Erbichaften und Legate (dd pias causas) handelt, und 
nur aus dieſem directen Intereſſe ſucht ſie bie Gerichtsbarkeit über Wie 
Teſtamente überhaupt an ſich zu bringen und bie Korean derſelben zu er- 
leichtern, wie dies gut hervorgehoben if ‚in, ber Behandlung des Kanoni⸗ 
Ihen Rechts hei Gans, Erbrecht, ILL, 135 fg. 


2) a. 0. D.: „Ergo, quod cum religione conjunetum est. Id autem 
quantulum est? de sacris, credo, de votis, de feriis, de sepulcris et si 
quid ejusmodi est." Die nachfolgende Entmidelung wird von felhft her- 
vortreten laſſen, wie alles dies sacra, vota etc. etc. nur Momente Einer 


Begriffsreihe find. 


N 
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und Gegenftand, auf den er bezogen ift, die Nothwendigkeit feiner 
eigenen Endlichkeit und Bergänglichkeit. Der Wille will etwas 
in Bezug auf einen Gegenftand. Somit will er died nur fo 
lange diefer Gegenftand eriftirt und unter andermeitigen be- 
ftimmten Umftänden. Mit diefen "beftimmten Umftänden und 
jedenfalls mit der Eriftenz dieſes beftimmten und zufälligen Ge⸗ 
genftandes geht diefer Wille nothwendig wieder vorüber. Der 
Wille bat alfo in der Endlichfeit des beftimmten Inhalts, auf 
den er fich bezieht, Die Nothwendigkeit feiner eigenen Endlichkeit. 
Jeder Wille ift fogar innerhalb der wollenden Wiltensfubjectivität 
felbft ein mit ihre nicht Gleichdauerndes, wieder Verſchwindendes. 

Jede beftimmte Willensäußerung ift alfo eine Schwin- 
gung, in welcher das Unendliche des Willens wol zur erklingen- 
den Exzitterung, aber in biefer Aeußerung nicht zur Gleichheit 
mit feinem ſich darin Außernden Wefen gelangt. Diefe Aeuße⸗ 
rung ift vielmehr immer ebenfo eine Entäußerung und Ver⸗ 
endlichung beflelben. 

Einen Gegenfland aber gibt es nothwendig, auf welchen 
bezogen der Wille diefe im Willensact ihm durch den endlichen 
Inhalt defielben widerfahrende Verendlichung feines unendlichen 
Weſens nicht erleidet. ES ift die Beziehung des Willens auf 
das rein Unendliche felbft, oder die Gottheit. Der hier⸗ 
auf bezogene fubjective Wille ift nicht mehr finnlicher und ber - 
fonderer, dieſer oder jener zufällige Wille, verſchwindend mit ber 
Zufälligfeit feines endlichen Gegenſtandes. Bielmehr auf das 
Abſolute felbft bezogen, tritt bier der fubjective Wille in feiner 
idealſten, reinften, vom Zufälligen des Stoffes befreiten, fichjelbft-. 
gleichen Form heraus. Diefe Beziehung des fubjertiven Willens auf 
die Gottheit ift im Willen wieder das Bleibende ded Willens. 
Mit andern Worten: In der Beziehung des fubjectiven Willens 
auf die Gottheit ift der einzelne Willensact von derfelben 
Spealität und Unendlichkeit, wie das Weſen des Willens, 
die allgemeine Willensfubjectivität feld. Die Beziehung des 
Willens auf die Gottheit ift alfo diejenige einzelne Yeußerung 
des fubjertiven Willens, in welcher derfelbe in Gleichheit und 
Identität mit feinem ſich aͤußernden Wefen, mit feiner eige— 
nen Unendlichkeit verbleibt, eine Schwingung, in deren Er- 
flingung die Subftanz des Willend nicht blos zum Erzittern, 
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fondern zum vollen Austönen ihrer Unendlichfeit, zu einem dem 
Billensbegriff adäquaten Dafein gelangt. Jede Bezie⸗ 
bung des fubjectiven Willens auf Die Gottheit iſt alfo, obwol 
einzelner, beftimmter Willensact, dennoch um ber adäquaten 
Form willen, in welcher der Wille fih bier realiſirt, oder reſp. 
was von diefem der Grund ift, um der Unendlichfeit des 
Begenftandes willen, auf den fidh der ſubjective Wille hier 
bezieht, identifch und auf gleicher Linie ſtehend mit dem Dafein 
diefer Willensfubjectivität überhaupt. 

Sept muß aber der innere Zufammenhang von sacra und 
Erbihum bereits in vollfier Evidenz ftehen. Denn es bedarf nun- 
mehr zu feiner Heraushebung nur noch der beiden folgenden von 
ſelbſt Haren Säge: die Beziehung des fubjectiven Willens auf Die 
Gottheit — das in Bezug auf den Gott Gewollte — iſt das 
votum. Und die Realifation der vota find die dem Gotte ge- 
ftifteten sacra. 

Daher die Nothwenbigfeit, daß die sacra private, und zwar 
gerade wieder die sacra singuls hominis !), die von dem eins 
zelnen Subject dem Gotte für feine Berfon gemachten Stifs 
tungen, eine von dem Erbthum unzertrennliche Grundlage deſſel⸗ 
ben bilden. Sie müffen diefelbe bilden, denn beide find, wie 
wir gefehen haben, nur ganz und gar daffelbe: die reali- 
firte Willensunfterblichfeit! 

Die ideale Beziehung, welche ſich der fubjective Wille in den vo- 
tis?) und sacris zur Gottheit gegeben hat, ſoll perpetuirt werben, wie 


1) Siehe Feflus, ve Publica sacra, p. 245 ed. Müller ... at private, 
quae pro singulis hominibus, familiis, gentibus fiunt. Sehr richtig weift 
Saviguy nach (Zeitſchrift für geſchichtl. Rechtswifſenſchaft, II, 383 fg.), daß 
diefe Familienfacra auf einem bloßen Irrtbum des Feſtus beruhen unb «6 . 
feine andern sacra privata gegeben hat als Die sacra singuli hominis — von 
denen auch die angezogene und bald näher zu betrachtende Stelle bes Cicero 
ausſchließlich handelt — umd Die sacra gentilitia. 

2) ... voti enim obligationem ad heredem transire constat; Ulpian, 
L. 2, 8. 2, de pollicit. (50, 12). Hier bereits kommt es zum Klappen, 
daß die Subflanz des Erbthums nicht das Vermögen, daß es nicht bie 
„vermögensrechtliche Perſönlichkeit“ des Erblaffers if, bie auf ben 


Erben übergeht. Denn wie könnte dann ber blos ideale Schwur, ben ber - 


Erblafjer Gott ablegt, wie könnte dies rein perjdnlihe innere Verhältniß, 
aus welchem für niemand Bermögensrechte entfiehen, auf den Erben über- 
Laffalle. IL - 3 
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das Erbthum die Exiſtenz dieſer Willensſubjectivität ſelbſt perpe- 
tuirt. Und jene Beziehung muß perpemirt werden, wenn un 
fo lange von einer Forteriftenz dieſer Willensfubjectivität (Er⸗ 
ben) die Rede fein foll; denn, als Beziehung des fubjectiven Wils 
lens auf das Unendliche ſelbſt, enthält fie Bas Ilnenbliche, inte 
es für diefen Willen vorhanden ift, und alfo — da bier ja 
vom füubjertiven Willen Die Rede ift, defien Sein in ſeinem 
Fürſichſein befteht — das wahrhaft Unendliche dieſes fub> 
jectiven Willens. Dover, wie wir vorher fagten, die Beziehung 
des ſubjertiven Willens auf die Gottheit ift im Willen wieder das 
Bleidende des Willens, oder dad Allgemeine im Willen, 
und alfo identiſch mit dem Dafein biefer Willensſubjectivitat 
ſelbſt. Letztere kann alfo nicht nach dem Tode fortbauern, bie 
Unendlichfeit des firbjertiven Willens nicht realifitt fein, wenn 
nicht andy die einzelnen Beziehungen, die er ſich auf die Gott: 
heit durch vota und sacra gegeben hat, ind Unendtiche fortdaus 
ern. Darum jagt Girero, die Wifjenjchaft ver sacra faſſe fih in 
den Einen Sap zufammen: «E sint perpetua !), gerade wie wir 
oben fagten, der Begriff des roͤmiſchen Erbihums faffe ich in 


nn — 


gehen? Mit einer burdansı richtigen, hoch anzuerlennenden Conſequenz lehrt 
daher Hugo Grotius, weil er (f. oben ©. 13) fih zu der Lehre von dem 
Uebergmg der blos „vermögensrechtlichen Perſönlichkeit“ auf den Erben be- 
Tehht, daß durch den blos Gott abgelegten Schteur der Erbe nicht ver- 
pflichtet werde, a. a. D., II, Kap. 13, 9. 17, &. 460, frantfurter Ausg. don 
1696: ,,Verum illud notandum est, quoties non personae jus naseitur ex tali 
aliquo defectu, qualem diximus, sed Deo obstringitur fides, heredem ejus 
qui jurarit non teneri. Quia ad heredem sicut bung transeun?, id est quae 
in kominum sunt commereio, ita bonorum onera; non item alia quae quis 
ex officio, puta pietatis, gratiae, fidei debwit. Haec enim Ad illud quod 
striete zus dieitur inter homines non pertinent, ut alibi quogne osten- 
dere memitimus.% Hierbei bat mın aber Srotins, wie Ulpian conflatirt, 
alte römifhen Suriften fi gegenüber. Die Nachfolger von Grofins 
aber, die, troßdem fie diefelbe Lehre voii den Hebergang ber „vettnögenb⸗ 
rechtlichen“ Berjörfichkeit aufſtellen, ihm in dieſen Eomflict Bineinzufolgen 
vermeiden, ermangeln darin jeht ber hohen begrifftichen Kraft und Konfee 
quenz ihres großen Borgängers. 

1) De leg., H, 19: Car igitur haec tanta facimus, chm eaetera per- 
pärva sint; de sacris autem, qui loeus pätel Mtius, haec Bit una sentek- 
da, ut conserrentur semper et deinceps femiliis prodaster et, ut in lege 
poswi, perpetua sint sacra. 
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den Einen Gab zufammen, daß der fubjetive Wille ins Uns 
endliche al8 forteriftirend perpetuirt werde. 

- Von der entwidelten Grundidee der sacra privata aus 
begreift fich num alles fie Betreffende ’); wir aber haben es bier 
nur mit dein zu thun, was unmittelbar gu unſerm Gegenftande 
gehört. 

So mag zunäcft erwähnt werben, wie durch das Geſagte 
zuvoörderſt eine Beſtimmung in völlige Klarheit tritt, die bisher 
ganz unbegreiflich bleiben mußte. Der römifche filius familias 
fann ſich befanntlih aus allen Gründen gültig obligiren und 
fan fogar, al6 ob er pater familias wäre, fofort eingeklagt 
werden.) Durch das Votum aber, das der Sohn ohne ben 
Willen des Vaters gelobt, wird er nicht verpflichtet. Ulpian 2): 
„+. filius enim familias vel servus sine patris dominive 
“uutoritate voto nen obligatur.” Wenn dies fonft eine un⸗ 
begriffene „finguläre Ausnahme‘ darftellen mußte), um fo mehr, 
ald ja ver filius auch durch jede gewöhnliche Pollicitation ®), 
durch die ein pater familias verpflichtet wird ®), gleichfalls ob⸗ 
ligirt wird, und nur gerade durch die ftärfere PBollicitatien 
des Votums nicht verpflichtet werden fol, jo muß diefe Befremd⸗ 
lichkeit jegt fortgefallen fein. Denn das Votum, wie wir gefehen 
haben, als die Beziehung, die ſich der fubjertive Wille auf das 
Unendliche gibt, ift felbit das Segen des Verhältniſſes, welches 
für diefen fubjectiven Willen zum Unenplichen vorhanden fein 
fol, und akſo felbft das Herausfegen feiner eigenen fuͤrſichſeien⸗ 
den Unendlichkeit und gleichbedeutend mit dem Fürſichſein dieſer 
Willensjubjertivität überhaupt. Dieſes Sehens feiner fürfichieien- 
ven Unendlichkeit over des Botums kann daher nur der rabig 


1) 3.8. jeßt auch bie „detestatio sacrorum‘, welde ber Aboption vor- 
hergehen mußte und über welche der Rehtsgelebrte Servius Sulpicius 
ein Werk fchrieb. Aut. Gellius, Noct. att., lib. VI, c. 12. 

5) L. 39 de 0. et a. (44, 7): Filius familiss ex omnibus causis tan- 
quam päter familias obligatur et ob id agi cum eo tanquam cum patre 
familias potest. — L. 57 de jud. (5,1); L. 141, 8.2, de v. o. (45, 1) ete. 

8) L. 2,8. 2, de pollieit. (50, 12). 

4), Savigny, Syftem, II, 54, Note £. 

5) Denn et omnibüus causis wird er verpflichtet, |. Anm. 2. 

6) Bgl. den Digeftentitel de pollieitstionibus (50, 12). 
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fein, welcher bereitd eine für ſich feiende Willensſubjec— 
tivität ift, und fomit nicht der in der Gewalt fiehende Sohn, 
welcher das Fürſichſein feiner Willensunendlichkeit noch in einem 
Andern, dem Bater, bat und aljo die Unendlichkeit der fubjer- 
tiven Willensinnerlichteit noch gar nicht erreicht hat. ) 

Dur die nachgewieſene Identität der sacra und des 
Erbthums, welche beide nur den Ausbrud, jene in der religiö— 
fen, diefes in der privatredtlihen Sphäre, derfelben Grund» 
jvee, der Fortdauer des fubjectiven Willens bilden, ift aber na- 
türlich nicht nur die NRothwendigfeit von der Perpetuität der 
sacra, fondern, da beide eben identiſch find, ihre unzertrennliche 
Verbindung mit der Qualität des Erben gegeben, der fie an- 
haften.) Es ift gleichwol für unfer Thema von Anterefle,' die 
Worte zu betrachten, mit welchen @icero die Frage zu beant- 
orten beginnt, wer zu den sacris verpflichtet fei: „LHeredum 


‘ 1) Wie fich dies fpäter durch bie Entwidelung des römiſchen Familien⸗ 
begriffs beim suus deutlich zeigen wird. Dafelöft wird auch klar werben, 
warum ber Sohn andere Obligatiouen gültig eingehen können muß. 

Mebrigens folgt aus dem Obigen auch der Grund des Unterfchiedes in 
ber Behandlung ber Pollicitationen und bes Botums, fowol in Bezug auf 
ben Votirenden felbft, als auf den Erben. Das Votum ift im jurifti- 
ſchen Sinne eine pollicitatio sine causs. Die pollicitationes sine causa 
derbinden nicht, weder den Berfprehenden noch deſſen Erben (Ulpian, 
L.1, 8.1.2, de pollic., 50, 12), wol aber bie Bota; Ulpian, L. 2 baf.: 
Si quis rem aliquam voverit, voto obligatur. Unb zwar darf man dies 
fih nicht jo erflären, als wäre die Sache, welche ben Gegenftandb bes 
Votums bildet, durch das Gelübde geweiht. Das Verhältniß bleibt viel- 
mehr ein rein perfänliches umd die Sache wird nicht zur res Bacra. 

ian, a.0.D.: „Quae res personam voventis, non rem, quae vovetur, obli- 
gat; res enim quae vovetur, soluta quidem liberat vota, ipsa vero sacra 
non efficitur.“ Ebenſo heißt es in Bezug auf das Erbrecht beim Votum: 

. voti enim obligationem ad heredem transire constat (Ulpian, 8. 2, a. a. O.), 
wahrend der Erbe eine ſolche Verpflichtung in Bezug auf die pollicitatio 
fine causa, wo fein Anfang von Ausführung da ift, natürlich fo wenig wie 
ber Botant felbft hat und felbft bei einem Anfang von Ausführung fich 
dieſer Berpflichtung durch Ueberlaffung des fünften, vefp. zehnten Theile der 
Erbſchaft entziehen kann; f. Mobeftinus, L. 9 eod. tit.; vgl. L. 14 daſ. 

2) Und bekanntlich flarrten bie Erbichaften von sacris fo, daß fih, wie 
wir aus Feſtus (v" sine sacris her., p. 290, ed. M.) wiffen, die Rebeusart: 
sine sacris hereditas als ſprichwörtliche Bezeichnung für ein ſeltenes unge⸗ 
trübtes Glück bilden konnte. 
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causa justissima est !); nulla est enim persona, quae ad 
vicem ejus qui e vita emigravit proprius accedat.” ‚Der 
Erben Berpflidhtung ift die gerechtefte; denn Feine Perfon gibt 
e8, welche der Rolle deflen, der aus dem Leben ſchied, näher 
ſtünde.“ So abſtract richtig alfo auch Balerius Maximus *) 
die Jeugung das „engfte Band zwifchen den Menjchen” nennt 
— Ein Band gibt ed dennoch für den Römer, weldhes 
au dieſes an Nähe noch fchlägt und überwindet, das 
‚Band des Erbthums. Keiner ſteht dem Verſtorbenen näher als 
ver Erbe, und wenn Sohn und Erbe auseinander fallen, wie 
dies rechtlich zuläffig und befanntlih in Rom fo häufig der Fall 
war, fo fleht alfo der Erbe dem Todten näher ale der Sohn. 
Diefe Anfchauung aber, die es allein. hervorbringen fonnte, daß 
die sacra nicht auf den Sohn, fondern auf den Erben übergehen, . 
fann nad unferer Entwidelung des römifchen Erbbegriffs nicht 
im geringften mehr Wunder nehmen. Denn der Erbe iſt gei⸗ 
ige Willensidentität mit dem Berftorbenen, if der Con⸗ 
tinuator feiner Willensfubjectivität, eine Iventität, gegen deren 
Innerlichkeit fih die blos natürliche Blutsidentität des 
Sohnes als das Schwädere und nur Sinnlich- Zufällige, dem 
Geiſte Fremde beftimmt. Der Erbe ift der durd einen gei⸗ 
Rigen Zeugungs- und Identificationsproceß, den wir ſpaͤter näher 
betrachten werden, gefchaffene Sohn. 

Es ift nie gerathen, ganz unzweifelhafte Rejultate, wenn 
auch nur ſcheinbar, dadurch abzufhwädien, daß man ohne eine 
hierzu vorliegende Nothwendigkeit fie mit andern Punkten von 
vieleicht weniger unbebingter und zweifellofer Natur zufammen 
behandelt und durcheinander wirft. 

Es ift daher hier einfiweilen nicht am Ort, die fehr dunkle 
und durch alle Bemühungen der Ausleger von Balduinus bis 
Savigny ?) noch durchaus nicht hinreichend aufgehellte Stelle 
Cicero's, deren Anfang wir betrachtet haben, in ihrem weitern 


1) a. a. O., II, Rap. 19. 
2) Siehe oben S. 12. 


3) Siehe deffen Aufſatz in ber Zeitſchrift für geſchichtl. Rechtewiſſen. 
ſchaft (Berlin 1816), DI, 362 fg. 
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Berlauf (De leg., II, 19—22) und in den Einzelheiten deſſelben zu 
zergliedern. 

Wir wollen uns alfo mindeftens nicht bier !) darauf eins 
laflen, die beiden Theorien des ypontificalen Rechts über die 
Frage, wer’ zu den sacris verpflichtet fei, die dltere und die neuere, 
die Cicero dafelbft einander gegenüberftellt in ihren einzelnen 
Beitimmungen zu betrachten, zumal diefe ja nur die Frage be 
treffen, wer noch, fei e8 außer dem Erben, fei es überhaupt 
nur fubfidiarifch, wenn Fein Erbe da fei, zu den sacris ver⸗ 
pflichtet fei, und fidh alfo bereit von unſerm eigentlichen Gegen⸗ 
ftande, dem Erbthum, zu entfernen anfangen. 

Aber die Hauptachfe, auf welcher daſelbſt Die gefammte Ar⸗ 
gumehtation ded Cicero gegen die von den beiden Scäavola in 
‚ das Bontificalvecht gebrachte Neuerung beruht, muß ſchlechter⸗ 
dinge hier noch hervorgehoben werden. Denn fie hängt einer» 
feitö noch untrennbar mit unferm &egenftand zufammen, und 
andererſeits ergibt fie fich noch mit der unzweifelhafteften 
Gewißheit aus den ausbrüdlichen Worten Cicero's felbft. Gleich⸗ 
wol ift gerade fie, während man fich immer vorzugsweiſe mit 
den einzelnen Faͤllen beichäftigte, in welchen die Abweichung ber 
beiven Theorien hervortritt, nie mit binreihendem Nachdruck 
hervorgehoben werden, weshalb dann aud Die aus ihr fofort 
refultirenden Folgerungen nicht gegogen wurden. 

Diefe Hauptachje aber, welche dem Yon Cicero gegen bie 
beiden Scävola erhobenen Borwurf, das pontificale Recht Durdy 
ihre Neuerungen verdorben zu haben, zu Grunde liegt, und Die 
von Cicero auch ausdrücklich fo bezeirhnet und als das Prin⸗ 
cip hingeftellt wird, aus welchem - die Unterſchiede in den ein» 
zelnen Beitimmungen der neuen und ältern Theorie sur ein 
nothmwendiger Ausflug feien, tft folgende: Nach der alten Theorie 
ftien Die saora wit dem Bermögen nit verbunden 
gemwefen, durd die Scäyola erſt jei dem Grundfag Cingang 
verfehafft worden, daß die sacra an das Vermögen geknüpft 
fein und mit ihm übergehen follten, und hiervon feien die Ver: 


1) Wir werben biefer Aufgabe vielmehr die felbfländige Ar. III wib- 
men, und fie jo von dem Vorbergehenben und Nachfolgenden auch aͤnßerlich 
abſcheiden. 


I. Das Weſen des römifhen Erbrecht. 39 


fdiedenheiten iq den einzelnen Sägen beider Theorien über 
die Berpflichtung zu den sacris nur die einfache Folge. Die 
Ausdrucksweiſe Cicero's ift hierin fo poſitiv, wie nur irgend» 
möglich: ‚, Videtis igitur — fagt er — ommia pendere ex uno 
lo quad Pontifices peounsam saoris oonjungi volunt". „Ihr 
ſeht alfo, daß Alles (v. b. alle Die von ihm vorher betradyteten 
Unterfehiepe in den einzelnen dogmatiſchen Beſtimmungen beider 
Theorien) aus diefem Einen herfließt, daß die Pontifices 
wollen, die eacra fallen mit dem Bermögen !) verbunden 
fein.” Und fpäter nochmals: „Nam sacra cum pecunis, 
Pontificum auctoritate, nulla lege, conjuncta sunt. „Denn 
die sacra find mit dem Bermögen nur durch die Autorität der 
Bontifices, aber durch Fein Geſetz verknüpft.‘ 2) 

Wenn die principiele Reuerung, welche die Scävola her: 
vorbringen, ſomit darin befteht, daß die sacra mit dem Bermögen 
verfnupft find und übergehen, fo muß fomit eine Zeit geweſen 
fein — und dies ift eben, wie @icero fagt, die Zeit ver alten 
Theorie —, wo die sacra nicht mit dem Vermögen übergingen, 
wo alfo Die sucra und das Berinögen des Erblaffers in 
reale Trennung auseinander treten fonnten. Das Erb⸗ 
thum aber, die civile hereditas, und die sacra konnten nies 
mals auseinander treten, nicht einmal nach der neuen “Theorie, 
wo der Erbe immer noch der primo loco Berpflichtete bleibt, 
geſchweige denn nad) der alten. Erbqualität und sacra fallen 
alfo immer zufammen. Wenn dennoch eine Zeit war, wo saora 
und Bermögen nicht miteinander gingen, fo fcheint alfo ſchon 
bier die erſte tertmäßige Hindentung — die wir einſtwei⸗ 


1) Pecunis heißt hier (wie Sapiguy in ber Zeitfchrift a. a. D., ©. 363, 
Note 3 bereits beinerkt), wie in vielen Stellen, nicht baares Geld, fonbern 
alles, was im Eigenthum iſt; vgl. Feſtus, v° pecunis, L. 5 pr.; L. 178 pr.; 
L. 222 D. de v. s. (50, 16). 

2) Und in dieſer Berknüpfung fieht Cicers einen ſolchen Berberb 
bes pontificalen Rechts bes saora, daß ex fagt: „„Civilis enim juris scien- 
tia, Pontifieium quodsmmodo tolklis.' Und: „Itaque si vos tantummode 
Pontificen sssetis, Pontificalis maneret auctoritas; sed quod iidem juris 
eivilis aſstis peritissimi, has-scienka illam chuditis. Marum er einen 
in totalen Verderb darin erhlidt, wird wol ſchon aus Dem hier weiter 
Belgennen dentlicher, zu völliger Klarheit aber er in Nr. III kommen. 
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len nur für eine ganz ſchwache, umflorte ausgeben wollen, da 
darüber ohnehin die poſitivſten Beweiſe fpäter zu Gebote ſtehen — 
vorhanden zu fein, daß es eine Zeit in Rom gegeben haben 
muß, wo innerhalb des jus civile Erbthum und Ber: 
mögensanfall an und für fid unabhängige Begriffe von- 
einander find, und auch der Sitte nad realiter in Spals 
tung auseinander treten, und baher der wirflih ans. 
tretende Erbe?), der hierdurch alfo mit den sacrıs be- 
laftet wurde, nicht von dem Vermögen des Erblaflerd zu 
erhalten pflegte. 


Ill. Die sacra und die beiden Theorien derfelben in der 
Stelle des Gicero, De leg., I, 19 —21. — Die hiftorifche 
Entwidelung der Sacraltheorie. 


Wir behandeln jetzt jene dunfle Stelle des Cicero und bie 
beiden Sacraltheorien, die tin ihr zu Tage treten, nachfolgend in 
einer felbftändigen Nummer, weil, wie fehr das Yolgende bei ver 
innern Identität von sacra und Erbthum auch in innigem, 
es doh in feinem untrennbaren Zufammenhange mit unferm 
Gegenſtande fteht, und wir fo dem ſich für Die archaiftifch-religiöfen 
Zufammenhänge des römifchen Erbthums weniger intereffirenven 
Lefer die Möglichkeit gewähren wollen, unmittelbar zu Nr. IV , 
überzugehen, um ſich unſerer Behandlung des juriftifchen Grb- 


1) Wir fagen: der wirklich antretende Erbe, um das Misver- 
fländnif zu vermeiden, als nähmen wir bier etwa das Wort „Erbe“ in 
dem Sinne, wie man ben gefeglichen Inteftaterben, ber aber burch einen 
teftamentarifhen Erben (oder auch durch einen bonorum possessor) 
gefhlagen wird, ber Kürze halber wmeigentlich einen „Erben“ nennt, hier⸗ 
unter aber nur einen ſolchen verftehend, ber nach dem Civilrecht zum Er- 
ben geworben wäre, wenn nicht ein teftamentarifcher Erbe oder ein 
bonorum possessor da gewejen wäre. in folder ift natürlich nicht Erbe, 
was er nur durch die wirflihe Adition wird, fondern hätte es nur fein 
können, und ift natürlich auch gar nicht zu ben sacris verpflichtet, Die nur 
durch die reelle hereditas (bie wirklich angetretene) auf ihn übergehen. 
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rechts im engern Sinne fchnefler zu nähern, zumal wir bier mans 
ches (3. B. über die Bedeutung der bonorum possessio) vor; 
ausfegen müflen, was fich ung erft fpäter erweifen fann. — 
Wir wollen zugleich durch Ddiefe abgetrennte Behandlung mar: 
firen, daß, wie zwingende Evidenz wir auch unferer Interpretas 
tion der ciceronianifchen Stelle geben und zu weldgem fprechenven 
Documente über die hiſtoriſche Entwidelung der Sarraldogmatif 
wir fie auch erheben zu fönnen glauben, dennoch hierin von 
unferer Anficht abgewichen werden faun, ohne daß dadurch im 
geringften unfere Lehre vom Erbrecht überhaupt beinträdhtigt 
würde. 

Die beiden Theorien, die Cicero einander entgegenhält, lau: 
ten alfo, zuerft die neuere, wegen deren @inführung er die 
Scävola fo hart angreift: „„Heredum causa justissima est... 
Deinde qui morte testamientove ejus tantumdem capiat, quan- 
tum omnes heredes. Id quoque ordine; est enim ad id, 
quod propositum est, accommodatum. Tertio loco, si nemo 
sit heres, is qui de bonis, quae ejus fuerint cum moritur, 
usa ceperit plurimum possidendo. Quarto, si nemo sit, qui 
ullam rem ceperit de creditoribus ejus qui plurimum ser- 
vet. Extrema illa persona est, ut, si qui ei, qui mortuus 
sit, pecuniam debuerit, neminique eam eolverit, proinde 
habeatur, quasi eam pecuniam ceperit.‘ 

Nun wendet ih Cicero zu der Altern Theorie: „Haec nos 
a Scaevola didieimus; non ita deseripta ab antiquis. Nam 
ilh quidem Ats.verdis docebant: tribus modis sacris adstringi: 
hereditate; aus, si majorem partem pecuniae capiat; auf, si 
major pars pecuniae legata est, si inde quippiaın ceperit.” Con- 
flatiren wir zunächft Folgendes: Die jüngere Theorie enthält fünf 
Fälle, die ältere blos drei, jene alfo nicht blo8 eine Abänderung, 
jondern auch eine Vermehrung der Beftimmungen. Berner aber 
befonders: Nicht nur eine Abänderung und Vermehrung der Beftim- 
mungen, fondern auch eine Berfchleifung ihrer Reihenfolge 
liegt vor. Der zweite Fall in der jüngern Theorie tritt an die 
Stelle des dritten Falls in der ältern Theorie, und der dritte Fall 
in der jüngern Theorie an die Stelle des zweiten Falls in der 
ältern. Daß dies fo ift, ift freilich ganz Har und wird auch von 
Savigny in feiner Behandiung beider (a. a. O., ©. 366, 367) 
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anerlannt. Um Grund und Bedeutung diefer Berfchleifung 
befümmert fi aber Savigny nicht, während gerade in ihnen, 
wie ſich zeigen wird, ein erheblicher Aufſchluß über dad Ber 
haltmiß beider Theorien und über den Sinn ihrer Beftimmungen 
liegt. 
Um nun die jüngere Theorie und ihr Berhältnig zur Altern 
zu verfteben, Ift es nötbig, nicht, wie man, well dies der gufälige 
Fortgang bei Cicero ift, bisher ſtets gethan hat, mit der jün- 
gern Thesrie angufangen, fondern umgekehrt exit ſelbſtaͤndig ben 
Sinn der Altern einfadgern zu erfaflen, woraus ſich dann erſt 
die zweite (jüngere) Theorie und ihre Neuerung begreifen wird. 
Die ältere Theorie alſo fagt: Zu den saeris wird man ver- 
pflichtet: Aoredatate, Buch Erbſchaft; aut, si. majorem par- 
tem pecumise capiaks „oder — d. h. wenn fein Erbe 
(Civilerbe, wie heres in der ganzen Stelle, wie Savigny bereitß 
bemerkt, nur beißen Tann) da iſt (si nemo sit herss, wie ed 
in. dem entſprechenden Dritten Wale der jüngern Theorie heißt) 
— „wenn einer den größern heil des Bermögens 
nimmt". Savigny beftimmt bereitd richtig, daß mit dieſem 
Fall die prätdrifche bonorum possessio, reſp. wenn weder civile 
noch prätoriiche Erben da waren und das Vermögen herreulos 
wurde, Die Uſucapion der Erbſchaft gemeint war (Savigny, 
a. a. O., ©. 368 fg., 313 fg.). Nun der dritte und legte Fall: 
avi, ai Major pars pecuniae legata est, si inde. quippiam 
seperit; „oder, d. h. alſo immer no, wenn fein Erbe 
(Civilerbe) da ift, falld der größere Theil des Vermögens 
einem legirt wurde, wenn der Legatar danon etwas geneinmen 
hat, Bier alſo keilt Der Irrthum Eavigny's ein, woelcher, 
durch den entiprechennen zweiten Fall der jüngern Theorie ver: 
führt, meint, daß bier der Legatar aus einem civiliſtiſchen 
Teſtamente neben dem ctviliftiihen Erben verpflichtet wer: 
den fol (a. a. O., &. 366 fg.), oder der Irrthum der frühern 
Interpretatoren, welche meinten, daß dieſer 2egatar aus dem 
civiliſtiſchen Teſtament fogar allein verpflidtet fein und den 
Biyiterben befreien ſollte. Weide Anſichten geben von den ges 
meinfamen Grundirrthum aus, daß in Diefem dritten Fall der 
ältern Theorie das Dafein eined Civilerben unterftellt wird, 
während umgefehrt im dristen wie gweiten Falle der Altern 
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Theerie gleichmäßig unterftellt wird: wenn überhaupt 
fein @ivilerbe da fei (si nemo sit heres), alſo der Regatar 
bei einer praͤtoriſchen bonorum posaessio gemeint il. Alles 
hängt für unfere Anſicht von dieſem Fundamentalpunkt ab, zuvor 
ganz feſtzuſtellen, daß auch der britte Yall die Unterflellung ent⸗ 
hält, daß gar nicht nach Civilrecht geerbt wird. 

Aber bei genauerer Betrachtung fann man jagar feier ans 
deen Anficht fein! Denn dab ſchon der durd das erfie aus eins 
geführte zweite Fall die amsichließende Worausfegung: „wenn: 
feine civile hereditas eintritt“ (ei memo sit heres), in fich 
enthält, ift fowol ſprachlich Har (in der jüngern Theorie, we 
fh der erfte und zweite Falk wicht ausſchließen, fährt daher 
Cicero auch nicht mit amt, ſondern mit deinde fort), ale beſon⸗ 
vers durch den realen Anhalt dieſes zweiten Falles unumflöß- 
id. Denn dieſer befteht ja nach Savigny ſelbſt Darin: wenn 
duch bonorum possessio oder Ufurapion Einer den größern Theil 
des Vermögens nimmt. Dies ift ja aber nur Daun möglich, 
wenn überhaupt Fein Civilerba da iſt, reip. was wir hierunteg 
natürlich einbegreifen und damit ganz identiſch ift, weun etwa- 
der zum Civilerbthum Befähigte durch den bonorum possessor 
geſchlagen würde, wo ja Dann immer nicht nach Civilrecht geerbt 
wird, Iſt ſomit Thon durch das erfte aut (duch den zweiten 
al) das Dafein einer civilen hereditss ausgefchloffen, 
it alfo zu. Überfegen — wie bied ja in dem ausbrüdlichen si 
nemo st heres des dieſem Kalle entfprechenden dritten 
Falles der jüngern Theorie Deutlich heraustritt — „Durch Erb⸗ 
(daft, oder, falls eivile Erbſchaft nicht ſtattſindet, wenn einer 
die größere Hälfte des Vermögens erwirbt”, fo iſt ja logiſch un« 
möglich, bei dem zweiten aut, ohne daß dies yon Cicero durch 
itgenbein Wort angedeutet wird, ben außfchliegenden Sinn Des 
erſten aut durch Das fortfahrende zweite aut ald aufgehoben zu 
denben: Das dort fchon Ausgejeloflene bleibt vielmehr ausge 
ſchloſſen, das dert Borausgefehte bleibt vorausgeſetzt, und Das 
zweite aut introdmeirt nur eine neue Ausſchließung und 
Abſtufung innerhalb des durch das erße aut eingeführten zwei⸗ 
ten Falles. 

Wir werden dies bald noch ſtärker beweiſen. Ueberſchauen 
wir zunaͤchi nun das Ganze der Alten Theorie, wie fie ſich 
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nad diefer Auffaffung jest ergibt. Man wird alfo zu den sacris 
verpflichtet zunörderft durch Civilerbſchaft, und deren Verpflich⸗ 
tung ift die abfolute und ausſchließende, ſodaß, infofern 
nur irgend civiles Erbthum eintritt, Fein Anderer, Fein Legatar, 
er befomme fo viel er wolle, und der Erbe fo wenig er wolle, 
neben ihm oder außer ihm verpflichtet wird. Tritt aber gar 
feine hereditas ein, fo fol nun der prätorifdje bonorum pos- 
sessor verpflichtet fein (vefp. der Ufucapient), aber nur dann, 
wenn fein Erwerb mehr als die Hälfte der Hinterlaffenfchaft 
umfaßt. Fällt dagegen dem bonorum possessor nur weniger 
als die Hälfte der Hinterlaffenfchaft anheim, indem mehr als 
die Hälfte derfelben einem Legatar auf Grund der tabulae 
herauszugeben ift, fo foll diefer Legatar, wenn er das Legat 
nicht verfchmäht, zu den sacris verpflichtet fein. 

Man fieht, welche gefchloflene innere Hebereinftimmung dieſe 
Lehre bei diefer Auffaffung empfängt. Wenn hereditas eintritt, 
ift nur der Erbe verpflichtet, denn feine Verpflichtung iſt die 
begrifflich adäquate, die causa justissima, Er ift Willens- 
continuator. Wenn die Stelle diefer begrifflich adäquaten Verpflich⸗ 
tung alfo ausgefüllt ift, fo kann es zu gar Feiner Verpflichtung 
für einen Andern mehr kommen, die überhaupt nur ſubſidiariſcher 
Natur, nicht dem firengen Geiſt des jus civile entfloffen wäre. 
Erft wenn diefe Stelle gar nicht befegt ift, wenn gar nicht civi⸗ 
liter geerbt wird, beginnt die fubfidiarifhe Aushülfe Weit 
aber der fogenannte prätorifche Erbe, der bonorum possessor, 
fein Erbe ift, fo tritt feine fubfidiarifche Aushülfe nur dann ein, 
wenn er minbeftens für fich allein einen foldden Zufammen- 
hang in dem Bermögen des Berftorbenen repräfentirt, daß er 
allein mehr erhält als alle andern Perfonen, die aus der 
Hinterlaffenfchaft erwerben, zufammengenommen. Diefe Befchrän- 
fung ift dem Gedanken, auf welchem dieſe fubfiviarifhe Aushilfe 
beruht, höchſt confequent entfloffen. Denn da der bonorum 
possessor fein Willensfortfeger des Erblaflers iſt y, ihm die 
Verpflichtung vielmehr nur durch dad Vermögen, das er er: 
halt, auferlegt wird, fo muß ihm diefes wenigftend in einem 


1) Siehe über bie Bebentung ber bonorum possessio [päter sub Nr. V. 
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folhen überwiegenden quantitativen Maße zufallen, daß noch der 
Widerfchein der frühern Willnsherrihaft in des possessors 
Berhältnig zu dem Bermögen dur den Zufammenhang, in dem 
er es befigt, zu erkennen if. Er muß es alfo mindeftens in 
einem ſolchen Totalitätsverhältniß befommen, daß ſich der 
Reſt defielben ihm gegenüber nur als einzelne Stüde betrach⸗ 
ten läßt, alfo über die Hälfte. Denn fonft wäre nicht mehr 
abzuſehen, warum nicht jeder, der auch nur ein einzelnes Stüd 
aus dem Bermögen erhält, alfo jeder beliebige Legatar, zu den 
sacris verpflichtet fein ſolle. So begreift fih auch erft, wie fo 
unter der gleichen Beringung auch die Ufurapion (pro suo wie 
pro herede) ebenfo gut wie die bom. poss. zu den sacris vers 
pflichten kann. Allein durdy die bisherige Erörterung ift nun 
auch die Beftimmung des dritten Falls mit Nothwendigkeit ges 
geben. Wie nämlich, wenn zwar bon. poss. eintritt, durch die 
Tafeln aber ein Legatar ein Legat erwirbt, welches über die 
Hälfte des Vermögens umfaßt? Der bon. poss. fann bier 
nicht mehr verpflichtet fein; das folgt ſchon mit dürren Worten 
aus der Beitimmung des zweiten Falls, da er ja nun weniger 
ald die Hälfte erhält, Aber ebenfo folgt jet aus dem Geifte 
diefer Beftimmung, daß jegt der Legatar mit dem ſelben Rechte 
verpflichtet fein muß, mit welddem es ber bon. poss. im zweiten 
Sale war. Der Legatar ift freilich bloßer Singularfucceflor. 
Aber Erbe ift der bon. poss. ebenfo wenig. Auch die bon. 
poss. ift (ſ. hierüber fpäter) zum Unterfchied vom Erbthum 
eine bloße Vermögenszuwendung und in diefer Hinficht 
aljo daffelbe, was das Legat ft. Konnte dem bon. poss. 
duch die bloße Bermögensübernahme (und ebenfo dem Uſu⸗ 
capienten) die Berpflihtung der sacra zufallen, wenn er das 
Bermögen in dem erörterten Umfange übernahm, daß durch feinen 
Zuſammenhang der Widerfchein ver frühern Willensherrichaft 
no zu erfennen war, — nun, fo muß baflelbe auch aus dem 
gleihen Grunde für den im gleichen Falle befindlichen Legatar 
gelten. Denn Willensfortfeger ift der bon. poss. fo wenig 
wie er, VBermögendnehmer er aber fo gut, wie der bon. 
possessor. Jetzt erſt wird auch Far, wie fo auf einen bloßen 
Legatar die sacra überhaupt übergehen fönnen. Hätte man 
niht Die Gewohnheit, gerade die fchwierigfien ragen lieber uns 


— —— 
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aufgeworfen zu laflen, fo hätte dieſe Frage bisher für unlösbar 
erſcheinen müflen. Denn der bon. poss. ift immerhin ein Uni⸗ 
verfalfucceflor wie der Erbe. Bon ihm alfo konnte feine Ver⸗ 
pflihtung zu den sacris plauſibel erſcheinen. Der Legatar iſt 
aber.doch immer nur Singularſucceffor. Wie das Legat aber, 
von dem und die römischen Juriſten, Ulpiun, Gajus, pie Snfli- 
tutionen immer fo forgfältig hervorheben, daß es eigentlich nichts 
mit dem Erbrecht zu thun habe, daß ed, weil es Feiner jener 
juris figurae fd, Durch welche per universitätem erivorben wird, 
nur zu den Civilerwerbsarten einzelner Sachen gehöre, dennoch 
top dieſes feines Charakters dazu kommen könne, eine Verpflich- 
tung zu ben sacris — alfe eine fo rein perfönliche und nut 
auf den Verhältniß zu der wniversitas juris des Erblaffers 
beruhende Berpflihtung — in irgendwelcher Weile begründen zu 
fönnen, dies mußte bei dem totalen Gegenfag zwiſchen Univerfals 
fucceffion und Singularerwerb als der höchfte Innere Widerfprud) 


‘ erfeheinen. Jetzt ift aber bderfelbe in geboppelter Weiſe gelbſt. 


Denn einmal bat ſich gejeigt, daß, ſofern Eivilerbfchaft ein» 
Iritt, in der That von Feiner Verpflichtung eines noch fo reich 
bedachten Legasard die Rede fein kann, weder von einer den 
Erben befreienden, wie die Altern Ausleger wollen, noch von 
einer neben der Verpflichtung des Civilerben herlaufenden, wie 
Savigny will, Inſeweit eriftitt alfo jene Befremdlichkeit gar 
nicht. Inſoweit aber fubfidiarifch, wann gar nicht Civilerbſchaft, 
ſondern bom. poss. ftattfindet, diefe Verpflichtung für den in. 
jenem Maße bevachten Legatar eintritt, fo weit hat fte ſich jest 
auch befriedigend erklärt. Denn es hat fi gezeigt, wie Diefe 
fuöfidiäre Verpflichtung eined ſolchen Legatars burch bie fihon im 
zweiten Yalle ausgefprochene Berpflichtung des bon. poss. felbft 
vermittelt ift, da ein ſolcher Legalar begrifflih genau in 
derſelben Lage iſt, wie der über die Hälfte erwerbende bon. 
pose. (oder Ufurapieht) ves zweiten Falls, und alfo, wenn und 
nachdem man fi einmal entfehloflen hatte, ſalls Civilerbſchaft 
wicht eintrat, dem über bie Hälfte eriverbenden bon. poss. oder 
Ulurapienten die sacra aufzuerlegen, man auch gendihigt war, 
dem trog alles Begenfages von Univerfal: und Singularfureffion 
doch in ganz gleicher Lage, wie jener posseaser, befindlichen 
Legatar über die Hälfte ebenfo zu behandeln. Zugleich muß ſchon 
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bier ein heller Blick darauf gefallen fein, daß — was erſchoͤpfend 
erft fpäter fich nachweifen wird — der ganze Gegenſatz von erbds 
tehtliser Univerfalfucceflion und Singularfucceflion 
nur ein unbegrifflicher und ungelenfer Ausdruck iR für 
ben wahrhaften Darin verborgenen begrifftihen Gegen: 
fag von: Willensfortfegunig und Sacherwerb. Beſonders 
bei der Entwickelung der Legatenlchre wird dies aufs genaueſte 
bethieſet werden. Der GSegenſatz zwiſchen dem Civilerben, der 
Willensdfortſetzer iſt, unb dem bloßen Bermögensnehmer, 
was der bon. poss. — worüber ſpaͤter — edenſo gut blos iſt, 
wie der Legaltir, IR der Prineipielle. Wenn ein Willens» 
erbe da it, if} der Vermoͤgensnehmer von der Verpflichtung zu 
ven sacris ausgeſchloſſen. Der Unterſchied zwiſchen dem bonmo- 
rum possessor aber, obgleich diefer Univerfalfucrefior iſt, 
und dem Legatar findt ſofort zu einem bloe quantitativen Dafein 
zuſammen, und wenn der Legatar mehr als die Hälfte empfängt, 
fo wird er zu Den -Sucris verpflichtet, don Denen ber per uni- 
versitäitenn füreditenne Vermögensnehmer, der bonorum pos- 
sessor, befteit wird. Ebenſo seigt aber auch fon der zweite 
Sal ver Theorie, daß der Gegenſatz von Univerfal» und Shugular- 
ſueceſſor Im Erbrecht, wenn nicht jener Gegenſatz von Willens 
tontinuation und Vermögensnahme in ihm thätig ift, gleich 
gültig zu werden anfinge. Denn fihon im zweiten Halle der 
Theorie ift der per wniversitstem fuccedirende bonorum pos- 
zessor und der die einzelnen Sachen erwerbende Ufucapient in 
der Berpfliihtung zu den »aueris gleichgeſtellt. 

Unfere Entwidelung der Altern Sacraltheorie beruht auf 
dem Fundamente, Daß der dritte wie ber zweite Sag gleichmäßig 
nut fr den Fall, daß keine Civilerbſchaft eintritt, gu verſtehen 
find. Diele Auffaſſung ſcheint me aber, ſowol in Sinficht auf 
den Geiſt Der Sache, wie auf den Wortlaut, von pwingen- 
der Evidenz zu fein. Denn was mwäte wel dem Geiſt des alten 
jaß eivile angemeflener, als det Sep, daß, inſofern eine Clovil⸗ 
erbihaft eintritt, nur der Civilerbe, biefe volle Willensidentität 
mit dem Erblaſſer, verbunden fein Fann? Und was: wäre gratns 
manifch richtiger, als daß, wenn durch das erfle aut-- bereits der 
Sal ver Civiletrbſchaft ausgeſchlofſen ift, auch durch das zweite 
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aut nicht ftillfchweigend der fchon ausgefchloflene Fall wieder 
unterftellt wird ? 

MWahrfcheinlich würde man auch niemald auf eine andere 
als diefe fo einfache Auffafiung gerathen fein, wenn man nicht 
immer zuerft von der jüngern Theorie außgegangen. und hierdurd) 
mit einer irrigen Borausfegung erfüllt worden wäre, indem man 
aus der jüngern Theorie jenes Princip, in welchem gerade ihre 
Reuerung befteht, unmittelbar auch in die ältere Theorie hin⸗ 
überfchleifte. Nachdem jept aber einmal der Sinn der alten Theo- 
vie gefunden ift, erlangt derfelbe feine fchlagendften Beweife 
gerade dadurch, wenn man nun zu der jüngern Theorie übergeht, 
denn jegt erft wird ſich das Verhaͤltniß derfelben zur dltern, 
und die durch fie vollbrachte Neuerung veritehen laflen, die bie- 
ber fo dunfeln Worte und Borwürfe Cicero's fi überall in 
hellſtes Licht umwandeln und die ganze Stelle harmonifchfte Ein- 
heit empfangen. | 

Auch nach der jüngern Theorie bleibt primo loco der Erbe 
verpflichtet. Dann aber heißt ed: „deinde qui morte testamen- 
tove ejus tantumdem capiat, quantum omnes heredes”. Alſo 
nicht „aut, fondern deinde, d. h. in zweiter Linie, aber neben 
dem Eivilerben ift derjenige Legatar verpflichtet, der foviel vom 
Vermögen nimmt, wie der Erbe, oder refp., wenn mehrere Erben 
find, wie alle Erben zufammengenommen. Und darin 
befteht nun eben die Neuerung dieſer Theorie, daß jebt auch 
im Falle der Civilerbſchaft noch ein anderer als der 
Givilerbe neben dieſem verpflichtet fein fol. Wenn man 
ſich unferer Auffaffung nicht anfchliegt, — worin befteht denn 
dann eigentlich die Neuerung überhaupt, welche die jüngere Theo- 
rie an der Altern vornimmt, und über die Cicero in fo erftaun- 
lichen Eifer gegen bie beiden Scävola geräth? Sie befteht darin, 
nach Savigny (a. a. O., ©. 366 fg.), daß nach der ältern 
Theorie; dem Legatar mehr als die Hälfte des ganzen Bers 
moͤgens zugewenbet fein mußte, und jetzt — ſchon dieſe Hälfte 
genügte, um ihn zu den sacris zu verpflichten! Savigny felbft 
bemerkt, dieſe Wenderung fei darauf gegründet, daß die lex 
Voconia allen. cenfirten Bürgern verboten hatte, einem Legatar 
mehr zu binterlaflen, als den Erben zufammengenommen bleiben 
werde; ſodaß nun Die neue Theorie demjenigen Legatar die sacra 
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auflegt, welcher das größte nady der lex Voconia noch erlaubte 
Legat erhält. Allein gerade durch dieſe Bezugnahme auf die 
lex Voconia erweift fi) diefe Aenderung — die Yenderung 
von „über die Hälfte” in „die Hälfte” — volftändig gerecht⸗ 
fertigt und der Bereinigung des Geiftes der alten Sarraltheorie 
mit dem neuen durch die lex Voconia begründeten Zuftand voll- 
fommen angemeflen. Aber ſelbſt abgefehen von dieſer redhiferti- 
genden Wirfung der lex Voconia, — wenn dies der ganze 
Unterfchied war, fo ift der Lärm, den Cicero erhebt, ſchlechthin 
unbegreiflih. Ob dem Legatar irgendeine Kleinigkeit, etwa bie 
befannten centum numi, über die Hälfte oder nur die accurate 
Hälfte zufallen mußte, um ihn zu den sacris zu verpflichten, 
biefer mifroffopifch geringfügige Unterfchied kann Doch gewiß nicht 
erffären, daß Cicero mit fo heftigem Zorne deshalb den Ponti⸗ 
fies eine totale Delufion, eine Faͤlſchung und Berverbung des 
pontificalen Rechts zur Laft legt! 

Und dennoch ift der Unterfchied beider Theorien gerade in 
diefem zweiten Falle der jüngern Theorie zu fuchen. Derfelbe 
muß das ganze Princip des Unterſchieds enthalten. Dies 
geht aus den ausprüdlichen Worten @icero’8 hervor. Denn 
gerade bei diefem zweiten Falle unterbricht er ſich mit der Bes 
merfung: „Id quoque ordine; est enim ad id, quod propo- 
situm est, acommodatum.” Man fcheint auch dieſe Worte bis- 
ber ganz misverftändlich, etwa als ein Lob oder ald eine objective 
Bemerkung über den Charakter der Sacralinftitution aufgefaßt 
zu haben. Das ift ja aber ganz unmöglih! „Id quod pro- 
positum est‘, das ift der Zwed des Scävola, fein in das 
alte Sarralreht hineingefhwärzter Neuerungsgedanke. Diefen 
tadelt ja aber Eicero fo heftig. Die Worte find alfo nur iro⸗ 
nifch zu faflen, und etwa fo zu überfegen: „Und freilich ift das 
auch in der Ordnung! Denn für den Zwed, zu dem man ein- 
mal gelangen will, ift died allerdings das angemefiene Mittel.’ 
Dann aber fagt ja Cicero mit dürren Worten: das Princip 
der Neuerung fei in dieſem zweiten Falle enthalten. 

Und fo jehr ift dies der Fall, daß er noch einmal gegen 
das Ende feiner Erörterung mit vollfter Betonung gerade hierauf 
zurücdfommt und wiederum gerade dieſen zweiten Yal als 
das treibende Princip der Neuerung bezeichnet; IE, c. 21: 

Laffale. I. . 4 
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„Placuit P. Scaevolae et Coruncanio, Pontificibus maxi- 
mis itemque ceteris qui tantundem caperet, quantum 
omnes heredes sacris alligari.'' — „Aber ed gefiel nun ein— 
mal den pontifices (im Gegenfaß zur Satzung des jus civile), 
daß der, der ebenfo viel nähme, wie alle Erben, zu den sacris 
verpflichtet werde. Wiederum alfo weift Cicero mit aufgehobe- 
nem Finger auf diefen zweiten Sal, als die wahre Seele der 
Neuerung bin (ftatt auf die in der alten Theorie gar nicht ent- 
haltenen Fälle Nr. 4 und 5), und gleihwol hat man ſich bisher 
nicht einmal die Frage vorgelegt, wie dies denn zufammenhängen 
ſolle. Ebenfo wenig wie die mit fo großem Rachdrud ange: 
‚griffene Neuerung felbft, läßt fi) “aber ohne unfere Auffaflung 
begreifen, wie Cicero fagen fann, der gefammte Unterfchied zwi⸗ 
fhen den Fällen der Altern und neuen Theorie „flöſſe aus jenem 
Einen ber, daß Die pontifices wollen, es folle dad Vermögen 
mit den sacris verfnüpft werden‘ (videtis igitur omnia pen- 
dere ex uno illo, quod pontifices pecuniam sacris conjungi 
volunt). Denn wie fonnte man denn bei den bisherigen Inter⸗ 
pretationen fagen, daß diefer Grundfatz überhaupt erft durch die 
jüngere Theorie eingeführt fei? Oper wie fonnte man nur 
fagen, daß beide Theorien in Bezug auf diefen Bunft irgend 
principiell abwichen? War ein Givilerbe da, fo war ja 
diefer auch nach der jüngern Theorie immer primo loco ver⸗ 
pflichtet ohne Rüdficht auf die Größe feines Antheild am hinter- 
laflenen Vermögen. Daß aber umgekehrt jemand, auch ohne 
Erbe zu fein, Durch die bloße Erwerbung eines gewiflen Antheils 
an dem Vermögen ded Erblafierd zu den sacris verpflichtet 
werden könne, dieſer Grundfag war ja unbeftritten und unbes 
ftreitbar Schon in der Altern Theorie (zweiter und dritter Fall) 
vorhanden, und wenn er alfo die Bedeutung des „pecuniam 
sacris conjungi“ bilden follte, fo wäre nicht zu begreifen, wie 
Cicero behaupten fann, er fei erft durch die Theorie der Scävola 
aufgebracht worden. - 

Unfere Auffaflung dagegen ſetzt beide Bunfte in das helifte 
Licht und läßt fo erft das Verſtaͤndniß des Verhältuifles beider 
Theorien zueinander hervortreten. 

Rad) unſerer Interpretation beſteht die Neuerung darin, daß 
während nach der Altern Theorie nur fubfidiarifch, wenn bie 
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Sielle des Erben gar nicht beſetzt war, durch den bloßen Ver⸗ 
mögensübergang von einem gewiſſen Umfang eine Verbindlichkeit 
zu den sacris entftehen kann, dieſe nach der neuen Theorie auch 
troß bes Eintretene von Eivilerbfchaft, und ungeachtet veflen 
alfo, daß die Stelle des Eivilerben, des Willensfortiſetzers, au o⸗ 
gefülft ift, durch den bloßen Bermögensermwerb von gewiflen 
Umfange dem Legatar ebenfo gut wie dem Erben und neben 
diefem die Verpflichtung auferlegt fein follte. Hierdurch war nun 
freilich durch eine unfcheindare Weiterführung der alten Theorie 
einem ganz neuen Princip Eingang verfchafft worden. Aus 
einer aushülfsweifen und fubfidiarifchen war die Ber 
pflichtung zu den sacris Durch einen beftimmten Bermögenserwerb 
erft jeßt zu einer ebenfo felbfänbigen und principalen, 
wie die des Willensfortfegerd geworden, und man fühlt, wie fehr 
dadurd) der firenge Geift der alten Anfchauung erfchüttert werben 
mußte. Jetzt alſo konnte gefagt werden, daß nun erft, troß 
jener ſchon in der ältern Theorie aushülfsweiſe eintretenden Ver⸗ 
pflichtung, principiell dad Vermögen mit dem sacrıs verfnüpft 
worden fei, und man fieht fofort, welche weitere praftifch wich⸗ 
tigen Folgen fih aus diefem principalen, dem Erbthum 
coordinirten Charakter der Verpflichtung, im Unterfchiede von 
ver blos aushuͤlfsweiſen Zulaſſung in der Altern Theorie, ergeben 
mußten. In der Altern Theorie muß der bonorum possessor, 
damit ihm, der nicht Willensfortſetzer ift und daher beim Dafein 
eines Erben niemals verpflichtet fein fann, durch das Vermögen 
die sacra auferlegt werden, daflelbe, wie wir oben zeigten, min⸗ 
beftens in einem folden quantitativen Zufammenbange 
übernommen haben, daß dur dieſen Zufammenhang der 
Widerfhein der frühern Willensherrfhaft (des Todten) 
entſteht. Jetzt aber, wo durch die bloße Vermögensüber— 
nahme eine ebenfo principale und felbfkändige Verpflichtung, 
wie die des Erben, entftehen fol, iſt conſequenterweiſe die⸗ 
ſer Widerſchein nicht mehr nöthig. Jetzt iſt alſo confes 
quenterweiſe ein beſtiumter quantitativer Umfang gar nicht 
mehr nöthig, um das abfolute Dafein einer Verpflichtung an 
ih ſelbſt zu begründen. Sondern jest kann nur noch relativ, 
d. b. den andern Perſonen gegenüber, auf die das Ver⸗ 
mögen auch übergeht, ganz angemeflen dem neuen Princip der 
4* 
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Bermögenserwerbung, dad Quantum derfelben einen Unterjchied 
machen. Und fo ergibt fich denn fofort durch die firengfte be- 
griffliche Eonfequenz aus dem zweiten Balle der jüngern Theorie 
der dritte Fall derſelben: Tertio loco, si nemo sit heres, 
is, qui de bonis quae ejus fuerint cum moritur, usu cepe- 
rit plurimum possidendo. „In dritter Reihe, wenn Fein 
Erbe ift, ift der verpflichtet, welcher von den Gütern des Todten 
das Meifte erwirbt.” Wenn alfo ein Ufucapient auch nur ein 
einzelnes Stüd aus der Hinterlaffenfchaft erwirbt, fo gering- 
fügig es fei, alle andern Perfonen aber nichts aus ihr erwerben, 
fo ift er zu den sacris verpflichtet, denn er hat immer das 
Meifte erworben! Und fo heißt e8 dann deshalb auch im vier- 
ten Salle: Si nemo sit, qui ullam rem ceperit, Man fieht 
jegt,. wie richtig es ift, zu fagen, durch diefe neue Theorie fei 
principiell die Verbindung der sacra mit dem Vermögen einge- 
führt. Der Erwerb des geringften VBermögenstheild begründet 
ſchon diefe Verpflichtung an fich felbft und nur relativifch, 
alfo andern Vermögendnehmern gegenüber teitt fie in einer 
duch das Princip der Vermögensnahme felbft geſetzten Weife 
vor dem mehr Erwerbenden zurüd, Der Ufucapient ift alſo blos 
dann nicht verpflichtet, wenn ein anderer mehr erworben bat. 
Der Legatar, wo bonorum possessio eintritt, blos dann nicht - 
verpflichtet, wenn der bonorum possessor mehr erhält. a, 
diefes Princip waltet auch ſchon im zweiten Falle, dem Eivil- 
erben gegenüber, Denn bat der Erbe ex asse oder die 
Erben zufammengenommen nur ebenfo viel Vermögen erhalten 
(weniger fönnen fie wegen der lex Voconia nicht befommen), 
al8 der Legatar, fo ift diefer ja ebenfo fehr verpflichtet wie fie. 
Hat der Erbe aber mehr Vermögen erworben, ald der Legatar, 
fo fchlägt er deſſen Verpflichtung ja gar nicht qua heres, fon- 
dern fchon ale ftärferer Bermögenserwerber. So wird 
immer tiefer erfichtlich, wie wahr es fei, daß jet sacra cum 
pecunia conjuncta!l Die Selbjtändigfeit der Uebertragung 
der sacra duch das bloße Vermögen trägt alfo, nachdem fie 
durch die zunächft unfcheinbare Aenderung, welche der zweite Fall 
der neuen Theorie in das Sarralrecht einführt, einen ganz andern 
Geift in dafjelbe eingebürgert bat, ihre färkfte Folge in dem 
dritten Fall, indem jegt nicht mehr der Widerfchein der frühern 
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MWillensherrfchaft erforderlicd, ift, der in der ‚„‚major pars pecu- 
niae“ liegt, die nach der Altern Theorie nöthig iſt, um zu ver- 
pflihten, fondern jedes noch, fo Fleine Vermögensftüd zu 
diefer Berpflichtung hinreiht, die nur vor dem ftärfern Ber 
mögenserwerbe wieder verſchwindet. Befteht aber einmal das 
Prineip, daß jeder noch fo geringe Bermögenderwerb die Ber- 
pflihtung an fich felbft auferlegt, die nur duch einen größern 
Erwerb feitens anderer fortfallen kann, fo ergeben fich jest hieraus 
der vierte und fünfte Fall der jüngern Theorie ganz von felbft, 
und diefelbe bat fidy jeßt aus jener Einen zunächft faum merk⸗ 
lichen, den Legatar nur neben dem Eivilerben verpflichtenden, aber 
dadurch die Verpflichtung des Bermögend aus einer fubfidiarifchen 
in eine felbftändige ummandelnden Abänderung zu Einem 
harmoniichen, fich felbft entwidelnden Ganzen aufgebaut, einem 
durhaus andern Gebäude als demjenigen, welches die ältere 
Theorie darftelt. Man fieht jetzt erft, wie Cicero gerade bei 
dem zweiten Falle der jüngern Theorie, obgleich deſſen Aende⸗ 
rung dem finnlichen Anfcheine nach ſich lange nicht fo groß dar- 
ftelt, wie die’ des Dritten, oder die des in der Altern Theorie 
ganz fehlenden vierten und fünften Falls, mit fo tiefem Rechte 
ausrufen fann: ‚Id quoque ordine; est enim ad id, quod pro- 
positum est, accommodatum!” Die principielle Selbftän- 
digfeit der. duch das Vermögen übertragenen Berpflicdhtung, 
die in dem Borhandenfein einer foldyen für den Legatar trog 
des Dafeins eines civilififhen Willensfortfegers 
liegt — dies war das rechte Mittel, diefe totale Umwandelung 
zu vollbringen, die Cicero mit Recht als einen vollftändigen 
Berderb des alten Bontificalrechtd durftellen kann! 

Zugleich zeigt ſich auch bei diefer Auffaffung, warum in der 
jüngern Theorie gegen die ältere außer der Abänderung auch 
nody die Berfchleifung der Fälle ftattfinden muß, daß der zweite 
Fall der jüngern dem dritten Fall der Altern Theorie, und ber 
zweite Fall diefer dem driiten Fall jener abändernd entfpricht. 
Denn da die jüngere Theorie in dem zweiten Falle einen folchen 
einfchiebt, der in der Altern gar nicht vorhanden, die Ver⸗ 
pflihtung des Legatar neben der des Eivilerben, fo parallefifirt 
fih nun hierzu nicht mehr der zweite, wol aber. der dritte Fall 





54 I. Das Weſen des römiſchen Erbrechts. 


der ältern Theorie, infofern dieſer von der Verpflichtung des 
Legatard im alle ver bonorum possessio handelt. 

Ebenſo erklaͤrt fich jetzt vollftändig, welchen Beweggrund die 
pontifices hatten, um dadurch das Untergehen der sacra zu vers 
meiden, diefe Neuerung vorzunehmen. Nichts war leichter möglich 
als ver Untergang der sacra bei der alten Theorie. Es brauchte 
nur die Hinterlaffenfchaft von drei bonorum possessores zu 
prei gleichen Theilen over doch fo, daß Feiner über die Hälfte 
des Ganzen hatte, erworben zu werden, und feiner von ihnen 
war zu den sacris verpflichtet. Oder zwei bonorum possesso- 
res und ein Pegatar, oder ein bonorum possessor und zwei 
° oder mehr Legatare brauchten fich fo in das Vermögen zu theilen, 
daß feinem mehr als die abfolute Hälfte zuftand, fo war wie: 
derum niemand zu den sacris verpflichtet. Nach der neuen 
Theorie fonnte aber niemand nur irgendetwas von dem Ver: 
mögen erworben haben, ohne mit der Verpflichtung behaftet zu 
fein, die nur von ihm wich, wenn ein Anderer mehr hatte. 

Endlich ift auch das erfichtlich, wie diefer Theorie, troß der 
jo wefentlihen Aenderung, die fie hervorbrachte, durch Die pon- 
tifices Eingang verfchafft werden fonnte, und. die biftorifche 
Entwidelung des. Sacralrechts überhanpt. Denn ed wird 
mindeſtens dringend wahrfcheinlich jegt fein, daß auch die ältere 
Theorie nicht die Äältefte war; daß ed vielmehr eine Zeit ger 
geben haben muß, wo die Verpflichtung zu den sacris über: 
tragen wurde hereditate, und auf durchaus feine andere Weife, 
jodaß die sacra eines jeden untergingen, deſſen Erbſchaft nicht 
angetreten wurde, Es ift dies jene älteſte Zeit des jus civile, 
ehe das prätorifche Erbrecht eriftit. Als ſich die praätorifche 
bonorum possessio gebildet hat, muß natürlich dies Inſtitut 
auch auf das Inſtitut der sacra einwirken, die fouft ſogar in bie 
Gefahr eines allgemeinen Untergangs hätten gerathen müffen. 
Man will dem bonorum possessor, wenn er an Die Stelle des 
Erben tritt, auch an deſſen Stelle die sacra auferlegen, aber, 
noch möglihft ftreng fefthaltend an dem alten Geift der sacra 
und des Givilvehtö, doch nur dann, wenn ein bonorum pos- 
sessor für ficy allein einen ſolchen überwiegenden Zufammen- 
bang in dem Bermögen des Erblaffers darftellt, daß hierdurch 
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mindeftend der Widerfchein der frühen Willensherrichaft fort- 
dauert. Allein dann war man auch genöthigt, im gleichen Yalle 
dem Ufucapienten die sacra aufzuerlegen. Denn Willensforts 
feßer (Erbe) ift ver bonorum possessor fo wenig wie er, und 
jener Widerſchein entfleht bei ihm fo gut wie beim bonorum 
possessor,, wenn er foviel uſucapirt; und fo wird denn auch der 
in diefem Falle befindliche Ufucapient in den zweiten Fall ver 
ältern Theorie einbegriffen. Allein aus beiden Gründen mußte 
man dann auch wieder den hierin auf ganz gleücher Linie fichen- 
den Legatar dem bonorum possessor gegenüber und mit Aus— 
ſchluß dieſes lestern belaften, denn Willensfortjeger ift er nur 
ebenfo wenig wie diefer, und jener factiſche Anſchein des Forts 
Ihaltens der frühern Willensherrichaft durch das Zufammenbfeiben 
der größern Hälfte des Vermögens kann bei ihm fo gut 
entftehen,, wie bei jenem. So entfteht alfo die Altere der bei 
Cicero vorgetragenen Theorien, die fid) in den einen Gedanken 
zufammenfaßt, daß nur fubfidiarifch und aushülfsweife, 
wenn Fein Givilerbthum eintrete, Dad Vermögen als ſolches 
die Berpflichtung nad fich ziehen Eönnen folle. 

Noch immer bleibt Diele Ältere Theorie von dem ftrengen 
Geifte des jus eivile durchdrungen. Denn noch immer bleibt, 
wenn eine Eivilerbfchaft eintritt, der Civilerbe, wie wenig er 
auch erhalten mag, der einzige und ausichließend Berpflichtete. 
Die dritte Theorie endlich entwidelt fih von felbft durch Die 
ſcheinbar ganz unbedeutende Aenderung, daß dem Grundſatz von 
der durch das bloße Vermögen aufzuerlegenden Verpflichtung, der 
ſchon in der zweiten Theorie fubfidiär da war, nun eine 
ver Berpfligtung des Civilerben coordinirte Stellung ge 
geben wird. Die Scävola bätten fih Cicero gegenüber damit 
veriheidigen fönnen: daß fie gar feinen neuen Grundſatz, ver 
nicht auch in der Altern Theorie Da war, im das Pontificalrecht 
eingeführt hätten; daß auch fie primo loco die Berpflicktung 
jedes einzelnen Erben, wie wenig er auch befüme — und 
die lex Voconia hinderte nicht, daß ein einzelner Erbe weit 
weniger als der Legatar belam —, fortvauern ließen; daß die Ber: 
änderung der major para der ältern Theorie in das „ebenfe 
viel wie alle Erben’ durch die lex Voconia felbft mit Noth⸗ 
wendigfeit gegeben und gerechtfertigt ſei; daß ferner Durch Die 
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Berpflidhtung defien, „ver ſoviel nehme, wie alle Erben”, auch 
fhon um fo mehr die Verpflichtung deſſen gegeben fei, der, weil 
fein Erbe da fei, mehr nehme, ald von Erben überhaupt ges 
nommen würde, alfo auch deffen, qui ullam rem ceperit (fo- 
mit die Berpflichtung des dritten Falls und der folgenden Fälle). 
Alles Died wäre richtig und unleugbar; aber alles dies zeigt 
eben, daß durch die fo unmerfliche und fcheinbar fo unverfäng- 
lie Aenderung, das ſubſidiariſche Princip der Altern Theorie 
zum jelbftändig coorbinirten ber jüngern zu machen, alfo 
durch den zweiten Fall, von dem Eicero daher mit folchem Recht 
ausruft, er fei die rechte Brüde, das geeignete Mittel zur Er⸗ 
reihung deſſen geweſen, was man habe erreichen wollen, ein 
Princip eingeführt war, welches ſich durch feine eigene Thätigfeit 
fofort zu dem Gebäude einer ganz andern Doctrin entwideln 
- mußte, daß jebt dad Vermögen ftatt des Erbthums oder der 
Willensfortfegung die Baſis der Verpflichtung zu den sacrıs ge- 
worden war, und felbft der oder die Erben, die zufammen 
weniger als der größte Legatar wegen der lex Voconia nicht 
erhalten Tonnten, nur qua gleihe Bermögendnehmer mit 
diefem zu den sacris verpflichtet zu fein feheinen konnten. 

Und fo fchlagend iſt es, daß die von und entwidelte Auf⸗ 
faflung den wahren Sinn der Stelle bildet, daß ſich dadurch auch 
noch im weitern Verlauf derfelben ihre bisher unzugänglichen Einzel- 
heiten erflären. Gicero wirft fpäter den Scävola noch vor, daß 
fie aber auch noch ein Mittel erfunden hätten, um die Berpflich- 
tung des Legatard zu den sacris zu umgehen, nämlich für dieſen 
den Rath: er folle eine Kleinigfeit weniger als alle Erben 
nehmen. „Inventa est ratio, cur pecunia sacrorum molestia 
liberaretur. Quod si hoc, qui testamentum faciebat, cavere 
noluisset, admonet Jurisconsultus hic quidem ipse Mucius, 
Pontifex idem, ut minus capiat, quam omnibus heredibus re- 
linquatur ... Rursus sacris Ziberantur.” In der That jcheint 
zunächft diefes Thun der Scävola nad) allen Seiten unverftänd- 
li. Sie, die pontifices, geben den Rath, den Willen des Todten 
zu eludiren und zu umgehen! ie, die pontifices, erfinden ein 
Mittel, von der Verpflichtung der sacra, an deren Erhaltung 
ihnen ja gerade gelegen war, zu entbinden! Gie, die eben 
erft felbft gegen das alte Recht den civiliftiichen Legatar in biefe 
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Verpflichtung hineingearbeitet hatten, arbeiten ihn jetzt in Wider: 
ſpruch mit ihrer eigenen Lehre wieder heraus! 

Allein alle diefe ſcheinbaren Widerfprüche löfen fich jet. Die 
pontifices empfinden felbft, weich große Abweichung vom Geift 
des alten Eivils und Sacralrechts fie vollbracht haben, indem 
fie den beim Dafein von Eivilerben ganz unverpflichteten Legatar 
ungebührlich in dieſe Verbindlichkeit bineingearbeitet haben. Zus 
gleich Tann ihnen praftifch gar nichts an der Verpflichtung des 
Legatars bei dem Dafein eines Eivilerben liegen, denn ihr Zwed, 
daß die sacra nicht untergehen, ift ja fchon durch das Dafein des 
Erben hinreichend gededt. Aber fie brauchen, wie wir ausführs 
fich gezeigt haben, die ſelbſtändige coordinirte Verpflich— 
tung des Legatard neben dem Erben ald die theoretifche 
Brüde, um zu den weitern Eonfequenzen, dem dritten Falle 
der Theorie u. f. w., zu gelangen. So arbeiten fie denn den 
Legatar in diefe Verpflichtung hinein, gewinnen fo die erforder: 
liche theoretifhe Brüde, um zu den gewünfchten Eonfequen- 
zen (ad id, quod propositum est) zu gelangen, und geben ihm 
dann, infofern Civilerben da find, aus Billigfeit praf- 
tifch ein Mittel an die Hand, ſich mit Leichtigkeit der ihm auf: 
gebürbeten Verpflichtung zu entziehen, fich bewußt, daß ihnen 
nun deshalb von feiten der ivilerben Fein gegründeter Vorwurf 
gemacht werden könne, weil diefe ja eben nach dem fubftantiellen 
Geifte des Inftituts die ausfhließlih Berpflichteten fein 
folfen, und fie, die pontifices, alfo durch diefe Fünftliche Auf- 
hebung der Pflicht des Legatard nur ihre eigene Aufhebung des 
alten Rechts wieder aufheben. 

Diies iſt das Ganze der ciceronianifchen Stelle und bie 
hiftorifche Entwidelung der sacra. 


IV. Die römifhen Definitionen des Teftaments. Die 
offenbarte Innerlichkeit. Ehre und Haß. Die Sphäre 
der geiftigen Freiheit. 


Ehe wir aber auf das formale und reale Teftamentsrecht 
felbft eingehen, müfjen wir zuvor noch Die Definitionen betrach- 
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ten, welche die Römer von dem ZTeftament geben, fowie einige 
höchft beveutungsvolle Gebräuche, die in dieſem Zufammenbange 
ihr Licht empfangen. 

Unfer heutiges Teftament ift eine Bermögensverfügung, 
und niemals ift e8 den Juriften in den Sinn gefommen, daran 
zu zweifeln, daß audy das römifche Teftament eine folche fei, wie 
denn in der That immer eine folche Durch es bewirkt wird. — 
Hiernach ift aber ſchon auffallend, daß die römiſchen Juriſten 
das Teftament nicht ald eine Verfügung über das Bermö- 
gen definiren. Nicht nur die Inftitutionen U), fondern fchon ber 
berühmte alte Rechiögelehrte Servius Sulpicius, der Zeitgenofle 
Eicero’s, definitt das Teftament etymologifirend als eine „testatio 
mentis", „eine Kundgebung des geiftigen Innern”. 
Und wenn Gellius auch mit Recht diefe grammatifch ganz faljche 
Etymologie in diefer Hinficht tadelt, fo tritt er Doch ihrer Sinn 
bedeutung als einer zutreffenden vollfommen bei. ?) Diefelbe 
Definition treffen wir bei Ulpian *), und von Hand zu Hand bie 
zu den Inftitutionen und Theophilus 5) ſchleppt ſich die Autorität 
diefer alten Formel. 

Die Berlautbarung der geiftigen Innerlichkeit alfo, 
nicht eine Vermögendverfügung, ift nad) den Römern das Fefta- 
ment, und dieſe Definition ift, abgejehen von der Spielerei ber 
Etymologie, gar nicht realiftiih und markig genug aufzufaffen! 
So erflären fid denn jest von bier aus intereffante und mit 
Unrecht unbeachtet gelafiene Stellen der alten Schriftfteller, Die, 
obwol außerhalb des juriftifchen Kreifes ftehend und von jener 
etymologifivenden Definition daher nicht berührt, dennoch) das 
Weſen des Teitaments im Volksgeiſte ganz in berjelben Weife 


1) Inst. pr., II, 10, de test. ord. 

2) Bei Gellins, Noct. att., VI, 12. 

3) a. a. O.: ... falsa quidem, sed non abhorrens, neque incon- 
cinna quasi mentis quaedam in hoc vocabulo significatio. 

4) IX, 8. 1: Testamentum est mentıs nostrae justa contestatio. 

5) Lib. II, Tit. X, $. 1, T. I, p. 328 ed. Reitz.: TIpd av Gidwv 
avayxalov eimeiv Toy ig Sadrjanc Spov Tiror drumoioylav 9 3 dtadnn 
rap Popaloıs Adyerar Testamentum, Evreüdev dekaudın Toy Erumodoylav, 
quod testatio mentis sit (Ererdr, naptuplx Sravolac Earl) za yap papruplav 
Eysı rq̃e Tod TeAsyrnoavros Iyavalac. 
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hervortreten laſſen. Der Spötter Lucian fagt, daß „die einzige 
wahre Berlautbarung, welche die Römer in ihrem ganzen 
Leben von ſich geben, diejenige in den Teftamenten fei‘. ') 
Und der Römer Lucretius fagt faft daffelbe ©: 

Nam verae voces tunc demum pectore ab imo 

Eliciuntur, deripitur persona, manet res. 
In dieſem Zufammenhange begreift fich jegt alfo von felbft die 
bisher blos als Euriofität erfcheinende und niemals zur Erklärung 
des Weſens des römiichen Teftaments benugte jo charakteriftifche 
Sitte der Römer, aus den Teftamentödtafeln zugleih ein Denk⸗ 
mal der Schande für ihre Keinde-zu maden, Schimpf und 
Schmähung darin den volften ungehindertften Lauf zu laflen. — 
Es reicht bin, an die Beifpiele bei Taritus zu erinnern. Yulcinus 
Trio ergießt fi in feinem Teftament in „multa et atrocia‘ 
gegen Macro und andere Günftlinge des Tiberius, wie nicht 
minder gegen Tiberius felbft, °) 

Fabricius Bejento verfaßt in der Korm von Eodicillen ganze 
Schmähfchriften gegen Senat und Prieſter.“) PBetronius, ber 
ih aus Furcht vor dem Tode felbft die Adern öffnet, befchreibt 
ausführlid in feinen Codicillen alle Schandthaten Nero's unter 
namentlicher Angabe der einzelnen Männer und Weiber und 
ber Neuheit einer jeden einzelnen feiner Ausjchweifungen, und 
ſchickt dies Teftament dem Nero zu. °) 

Schmähung und Schande find iver negative Gegenpol des 
Teſtaments, deflen pofitiver Bol die durch die Erbeinfegung mas 
nifeftirte Identität des @eiftes if. Ebendeshalb, als Procla- 
mation dieſer geifligen Willensidentität, ift die Erbeinfegung nicht 


1) Yıucian in Nigrin., c. 30, T. I, p. 52 ed. Bip.: .... on nlav 
owvnv ol Pupaluv naides dAnST map” OAov röv Blov rpolevrar, tg Ev 
tais Saftnxaıs Adymy x. T. I. 

2) De rer. nat., III, 57. 

3) Taecit. Annal., VI, 38. 

4) Tacit. Annal., XIV, 50: quod mults et probrosa in patres et sacer- 
dotes composuisset, iis libris quibus nomen codicillorum dederat .... et 
(Nero) libros exuri jugeit. 

5) Tacit. Annal., XVI, c. 19: ne codicillis quidem, quod plerique 
pereuntium, Neronem aut Tigellinum, aut quem alium potentium adula- 
tus est; sed flagitia principis sub nominibus exoletorum feminarumgue 
et novitafe cujua stupri peyscripsit, atque obaignata misit Neroni. 
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fowol Wohlthat, Bereiherung und Liebe, wie der Fall 
wäre, wenn fle in ihrem Wefen eine Bermögendzumwendung wäre, 
fondern als jener Auftrag an den Dritten zur Yortfegung der 
ganzen eigenen Willensfubjectivität if fie nad) römi- 
fchen Begriffen eine — Ehre, und läßt dies noch bei fpätern 
Schriftftellern al8 ihr vorherrfchendes Wefen in den Vordergrund 
treten. ®) 

So kann dann allerdings der Braudy nicht mehr wunder 
nehmen, wenn felbft die bedeutendften, vornehmften und reichften 
Männer des Staatd von andern in meit untergeordneterer Lage 
fchon während des: Lebens derfelben immer öffentlich als ihre 
fünftigen Erben defignirt und behandelt werden 2), ohne daß für 
diefe im römiſchen Volksgeiſt hierin das geringfte Anftößige und 
Unpaflende, zu vem Berdacht einer Bereicherungsfucht oder Exbichlei- 
cherei Anlaß Gebende, enthalten if. Im Gegentheil, der dieſe 
von ihm erregte Vorausſetzung hinterher täufchende Erblaſſer kann 
fi) dadurch fo frivol an dem gediegenften Verhältnig im Bolfs- 
geifte zu vergreifen und die Subftanz deſſelben zu verrathen fcheis 
nen, daß in den Zeiten der Republik, wo das Volksgefühl nod) 
lebendig ift, fein, Leichnam vom Wolfe mishandelt und durch die 
Straßen gefihleift wird, während fein Teftament dennoch beftehen 
bleibt. ®) 

Wenn aber, wie bereit gefagt, Ehre und Schande bie 
beiven Gegenpole des Zeftaments find, fo identiſch miteinander 
wie poſitiv und negativ, fo muß auch diefelbe unbefchränfte Zrei- 
“heit, wie der pofitiven Ehre der Erbeinfeßung, dem Schimpf 
und der Shmähung im Teftamente zukommen. 

Die Licenz des Teftaments ift daher die ſchrankenloſe. 
Natürlich! Wenn das Teftament, wie wir fagten, die römifche 


1) Valer. Maxim., VII, c. 7: ... quaeve ad alios quam qui ex- 
spectabant, honorem hereditatis transtulerunt; vgl. baf., VII, o. 8, no.4, 
wo es in Bezug auf den im Teflament übergangenen Bruder, bem alieni 
et humiles vorgezogen waren, heißt: „ut non solum flagitiosum silentium 
sed etiam praelatio contumeliosa videri posset''; vgl, Tacit. Annal., III, c. 76. 

2) Valer. Maxim., VII, c. 8, no. 5 et 6. j 

3) Wie dies dem D. Cäcilius erging: „cum prae se semper tulisset, 
unum illum (L. Lucullum) sibi esse heredem‘', während er hinterher im 
Teftament den Pomponius Wtticus einjegte; ſ. Valer. Maxim. 1. I. 
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Unfterblichfeit ift, wie dad Himmelreich diejenige des Chris 
ftien, fo muß es für den Römer auch das Himmelreich feiner 
Freiheit fein, in das überhaupt durch feine irdiſche Gewalt 
eingegriffen werden kann. Die Imperatoren fogar, weldye alle 
Raatliche Freiheit vernichten, vor denen felbft Leben und Vermö⸗ 
gen, alle reale Freiheit des Individuums ein Spott ift — vor die⸗ 
fe metaphyfifhen, transſcendenten Freiheit des römifchen 
Subjects ſchrecken fie zurüd, beugen fid) vor ihr und erdulden fie 
lieber, ‘ald mit biefem innerften Heiligtum des Bolfögeiftes in 
Conflict zu gerathen. Als der römifche Senat die Servilität fo 
weit treibt, diefe Schmaͤhungslicenz der Teftamente beichränfen 
ju wollen, da, wie wir aus Sueton wiflen, intervenirt wohlweis- 
(ih Auguftus felbft und verhindert .e8.2) Ja, fogar ein Tyrann 
wie Tiberiuß verbietet ed den Erben des Fuleinus Trio, weldye 
die Schmähungen, mit welchen das Teftament.gegen Tiberius 
und feine Günftlinge angefüllt war, verheimlichen wollen, und be- 
fiehlt, das Teftament dem Gebrauche gemäß laut zu verlefen, 
patientiam libertatis alienae ostentans”, wie Tacitus fügt. %) 
Das Teftament ift die unantaftbare Sphäre der römifchen Frei⸗ 
heit, eine Sphäre, in deren Transſcendenz felbft ein Tiberius die 
Freiheit fo geduldig anerkennt, wie der größte hriftliche Tyrann 
die Gleichheit im Himmel; — und ed ifl noch ganz unter 
dem traditionellen Einfluß dieſes Begriffs, daß Kaiſer Konftantin 
ſchreibt ): „Ninhil enim est, quod magis hominibus debeatur, 
quam ut supremae voluntatis, postquam jam aliud velle non 
possunt, liber sit stylus et licitum quod iterum non redit 
arbitrium.“ 


1) Sueton. vit. Aug., e. 56: de inhibends testamentorum licentia ne 
senatus qui dquom constitueret, intercessit. 

2) Tacit. Annal., VI, o. 38. 

3) L. 1 C. de sacros. ecel. (1, 2)- 
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V. Die Erbeinfeßung. Das Teftament als Wille des 
Erben. — Die bonorum possessio. 


Stärfer aber und unleugbarer, als in einer Definition der 
Fall fein kann, tritt nun überall im formalen und realen Tefta- 
mentsrecht jene Speenreihe hervor. Das Teftament muß eine 
institutio heredis, eine formelle Einfegung eines Erben 
enthalten. ) Jede bloße im Teftament vorgenommene Vermö— 
gensvertheilung wäre nichtig, wenn die ausdrüdliche Inftitu- 
tion, diefe directe Einſetzung des Willenscontinuatorg, 
fehlt. Diefe Erbeinfegung muß ferner vor allem andern, na- 
mentlih vor den Legaten vorhergehen, fie muß den Anfang?) 
des Teftaments bilden. Wenn endlich der eingefehte Erbe nicht 
erwirbt, wenn er vor dem Erwerbe der Erbſchaft flirbt oder aus⸗ 
Ihlägt, ſo bricht ald Negel das ganze Teftament zufammen, 
auch alle Legate werden hinfällig.) Der Erbe ift e8 fomit 
erft, welcher duch fein Dafein dem Teftamente Dafein gibt, 
welcher durch feinen Willen den Willensbeftimmungen des Te- 
ftators Halt und rechtliche Eriftenz verleiht. *) 

Was auf das deutlichfte hierin liegt, if, daß nur, wenn im 
Erben der Wille des Werftorbenen noch als forteriftir 
rend gefegt ift, der Wille ded Todten noch als dafeiend 
angefchaut wird und in feinem Vermögen zur Ausführung fommt. 
Ohne den Willenscontinuator bleibt der Wille des Todten 
bas, was er der Realität nad) ift, ein tobter, gewejener, nicht 


1) Dig., XXVIII, 5. Inst., II, 14. Cod., VI, 24, de hered. instit. 

2)... . heredis institutione plerumque debet initium Jacere testa- 
menti. Ulpian, L. 1 pr. de hered. inst. (28, 5). | 

3) L.9 de test. cur. (26,2); L.8, 8.2; L. 16 de jur. codic. (29, 7); 
L. 1, 8. 1, de legat. III; L. 181 de reg. jur. (50, 17); L. 2 €. si quis 
om. caus. test. (6, 39); L. 14 C. de fideic. (6, 42). 

4) Somit erfheint ſchon hier das Teflament nicht ale bloßer Wille 
bes Erblafjers, fondern als der eigene Wille des Erben und ale durch 
biefen gefegt, ſodaß fid auch jetzt erſt das innere Berftändnig des 
römiſchen Sates ergibt, der Erbe fei dem Legatar quasi-contractu, b. 5. 
durch Willensbeſtimmung verpflichtet (f. unfern Bd. 1, ©. 434, und vgl. 
8.2, C. daf.). Sodaß alfo ſchon hier der Beweis vom teflamentarifchen Erb- 
recht geliefert ift, den wir umfafjfender erft durch alles Folgende erbringen 
fönnen, daß baffelbe dem Erben aus feinem eigenen Willen berfließt. 


I. Das Weſen des römiſchen Erbrechts. 63 


mehr eriflirender, nicht willensfähiger Wille, der, well er feine 
lebendige Eriftenz, aud) feinen Anfpruch auf Geltung bat. 
Während man alfo jene Beftimmungen des Römifchen Redyts 
ſtets als einen bloßen Ausfluß des „tigorofen Formalismus“ des 
Roͤmers hingeftellt bat, eine freilich ebenfo bequeme als nichts 
erflärende Erklärung, haben fie fi) hier — wie das durchgängig 
im Zolgenden mit allen Yormbeflimmungen der Fall fein wird — 
als die von allem Formalen weit entfernte, nothwendige Conſequenz 
der innerften fpeeulativen Idee des römifchen Erbrechts ergeben. 
Wie aber kann allein die gültige Yorm der Erbeinfegung 
lauten? Der Erbe fol nad) dem entwidelten Begriff nicht etwas 
haben (dad Bermögen), fondern etwas fein (Willenserhalter). 
Kur zufällig und fecundär, wenn nicht über dad Vermögen ver⸗ 
fügt ift, hat der Erbe aud das erblafferifche Vermögen, weil er 
ſelbſt ja, als die Forteriftenz der erblaflerifchen Wiltensfubjertivität, 
fomit natürlich Herr des Diefer Willensherrfchaft Unterworfenen 
it. Aber nicht in diefem Haben liegt der Begriff des Ber 
hältniffes, und nicht darauf darf daher der Refler in der Formel 
fallen. Es ift daher jede Erbeinfegung nichtig, welche den 
Erben mit einem Haben oder Nehmen (habeto, sumito, ca- 
pito), wie ed bei dem Legatar heißen muß, deflen Begriff in ber 
Bermögenszumendung befteht (j. Ar. XIV), in Verbindung brachte, 
z. B. Titius habe mein Vermögen oder meine Erbſchaft. Die 
einzige begrifflich confequente Erbeinfegung muß lauten: „Titius 
fei Willensfortfeger” (Titius heres esto).") Und ferner: Damit 
ver Erbe Willensidentität mit dem Erblafler fei, muß er zuvor 
von diefem dazu gemacht werden. Died erfordert zunächft einen 
Willensact feitend des Erblaffers, vollbringt fi alfo nur durch 
ven Befehl, den Willensfloß des Imperativs. Würde 
blos erzählt: Titium heredem esse volo, heredem facio, insti- 
tuo, fo würde diefe Erzählung oder Erklärung ja immer noch 
nicht den Willensact, die Willenshandlung enthalten, Durch 
welche feitens des Erblaflerd die Metamorphofe des Erben in feine 
Willensſubjectivilät bewirkt wird, vielmehr würde bier eine folche 
Operation, an der es dann aber überall fehlt, als fehon ander- 


1) Meber die etymologifche Bedeutung und den ſprachlichen Gebrauch 
bon heres unb hereditas vgl. die Note sub Ar. XXI. 
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weitig gefchehen, in diefer Erzählung nur vorausgefegt fein.*) Diefe 
im Präfens gehaltenen Erbeinfegungen müßten daher gleichfalls 
wirkungslos fein, und e8 muß auch in dieſer Hinficht bei der impes 
rativiichen Form: Titius heres esto (oder sit), als der einzig wirf- 
famen, verbleiben. Nur bei ver Formel heredem esse jubeo fann 
ein Zweifel entftehen, indem hier der befehlende Inhalt des 
Zeitwortd und der bloß erflärende Charafter der Zeitform 
fich einander gegenüberftehen und hierdurch der Formel, nicht ohne 
Mühe, im Lauf der Zeit Anerkennung verichaffen. 2) 

Wir haben oben gejagt, ed würde für die Unendlichfeit des 
erblafferifhen Willens nicht ausreichen, wenn er nur einen Zeit- 
moment über feine natürliche Dauer hinaus verlängert, dann aber, 
wie dies bei der Auffafjung des Erbrechtd als einer bloßen Ver⸗ 
mögensverfügung der Sal, erloſchen wäre. Dies vielmehr fei 
der unterfcheivende Begriff des römifhen Erben, daß er den 
Willen des Erblafiers als einen ſchlechthin unfterblichen, un⸗ 
endlichen continuire. ®) 

Dann aber folgt hieraus, daß auch die bloße Verlängerung 
diefes Willens bis zu irgendeinem beliebigen, wenn auch noch 
fo fernen oder ungemwiflen Zeitmoment dem Weſen diefes Erb- 
thums widerfpricht, oder mit andern Worten, es ift hiermit ge- 
geben, daß die Erbeinfegung nicht in ihrer Dauer befchränft (nicht 
ad diem getroffen) ) und ebenfo wenig an irgendwelche Refo- 


1) Der Imperativ: T. heres esto, erweift fih jo nur als die Abbre⸗ 
viatur der, wie wir fpäter jehen werben, in ihrer adäquateften Form im 
testamentum per aes et libram vollzogenen dramatiſchen Willens. 
handlung. 

2) Gajus, II, 8. 117: Solemnis autem institutio haec est „Titius heres 
esto''; sed et illa jam comprobata videtur „ Titium heredem esse jubeo'; 
at illa non est comprobata „ Titium heredem esse volo‘'; sed et illae a 
plerisque improbatae sunt „heredem instituo'' item „‚heredem facio". Ulpian, 
Fr. XXI, 1. 

3) Wie e8 von ben sacra heißt (f. oben ©. 34): ut sint perpeiua, 
und diefe Perpetuität wird in ber That erreicht, indem die Willensfubjecti- 
vität, wie Die sacra, durchs Erbthum immer von einem Erben auf den wieder 
mit dieſem identiſchen Willensträger befjelben übergehend ins Unendliche 
erhalten wird. 

4) PBapinian, L. 34 de hered, inst. (28, 5). Hereditas ex die vel 
ad diem non recte datur, sed temporis vitio sublato manet institutio. 
Inst., $. 9, de hered. inst. (2, 14). 
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Iutivbedingung geknüpft werben fann '), folde Bedingung 
vielmehr durch die Marime semel heres, semper heres bei 
dem Erben befeitigt wird, während fie bei dem Legat, welches 
im Unterfchied vom Erbthum die bloße Verfügung über 
die Bermögensmaterie darftellt, vollkommen wirkffam bfeiben 
fann. 2) 

Aus demfelben Grunde fann nun auch die Wirkfamfeit der 
Erbeinfegung nicht durdy eine Zeitbefimmung aufgefchoben 
werben ?), da, wenn es die Willensfubiertivität des Erblaflers 
ift, die durch den Erben ald dauernd erhalten und darge— 
ftellt werden fol, dieſe FZortfegung eine unmittelbare, un⸗ 
unterbrodhene fein muß. Die Suspenfivbedingung dagegen 
kann zuläffig bleiben, da bei ihr die Erfüllung auf den Tag des 
Todes zurücdichlägt und ihn zum Erben ab tunc, mit allen Wir- 
fungen und Nutzungen der Zwifchenzeit, madıt. Aber aus dem⸗ 
felben Grunde, aus dem wir die Unmöglichkeit der Refolutiv- 
bedingung haben hervorfließen jehen, muß nun auch bei der 
Suspenfivbedingung der Unterfchied eintreten, daß fie bei ber 
Erbfhaft au die Delation derfelben bis zum Eintritt der Bes 
dingung verfchiebt, während fie bei der bloßen bonorum possessio 





1) Sajus, L. 88 h. t. (28, 5): ... quum autem semel heres 
extiterit servus, non potest adjectus efficere, ut qui semel heres extitit, 
desinat heres esse; vgl. L. 15, $. 4 de test. milit. (29, 1). 

2) L. 26 C. de legatis (6, 37). — Hierdurch wirb nun auch, gleidh- 
viel wie ſich dies bei ben Legaten im ältern Rechte verhalten haben möchte 
(ogl. L. 55 de leg. I; L. 44 de o. et a. 44, 7), bie von Einigen anfge- 
ftellte und von ber herrſchenden Anfiht ohnehin verworfene Lehre vollſtän⸗ 
dig von innen heraus widerlegt, daß auch bei der Erbeinfegung bie zu- 
gefligte Rejolutivbedingung in die umgelehrte Suspenfivbebingung verwan- 
delt und jo aufrecht gehalten werden müfje (fiebe v. Wening-Ingenbeim im 
Zur. Archiv, I, 9; Zimmern; daf. VII, 7; Mejer in Schweppe’s Handbuch, 
V, 64). Wenn dies, wie man jenen Schriftftelleen nachgeben fann, bei den 
Legaten der Fall ift (d. h., wie wol die richtigere Auffaffung fein dürfte, 
im frühern Rechte ber Fall gewefen ift, weshalb eben von Juftinian durch 
die L. 26 nun auch die dDirecte, nicht umgemwandelte Refolutivbebingung 
bei den Legaten zugelaffen wird), jo liegt ein umenbliches Verkennen des 
Geiſtes des Erbrechts darin, aus ber Analogie der Legate für die Erb- 
einjegung — wie übrigens ganz allgemein gefchieht — raifonniren zu wollen, 
während man ebenfo gut e contrario daraus folgern könnte. 

3) Siehe die Stellen in Anm. 4, ©. 64. 

gaffalle. IL. 5 
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diefe Wirfung nicht hat, hier vielmehr gegen fidejuſſoriſche Cau⸗ 
tion dig Hinterlaffenichaft dem prätorifchen Erben fofort über 
geben wird. !) 

Denn ſchon muß es genügen, der bonorum possessio in 
biefem Zufammenhange nur zu erwähnen, um, wie immer 
wenn man fich erft im Centrum einer Subftanz befindet, ihren 
Begriff und ihr wahrhaftes Verhaͤltniß zu der. hereditas, das 
durch fo viele und gelehrte Unterfuchungen nicht aufgeklärt zu 
werden vermochte und daher in den widerjprechenditen Veran⸗ 
laffjungen gefucht wurde, in vollftändigfter Tageshelle hervortreten 
zu laſſen. Schon muß nämlich Far fein, daß ſich die prätorifche 
bonorum possessio zur civilrechtlichen hereditas gar nicht an- 
ders verhält, als, nach unferer obigen Begrifföbeftimmung, inner- 
halb des Civilrechts ſelbſt dad Legat zur Erbeinfegung, 
d. h. daß die bonorum possessio, wie es jebt ja auch ihr 
Name in fo einfacher Evidenz zeigt, nichtd anderes darſtellt als 
die bloße Nachfolge in die Vermögensmaterie, ohne, wie 
der civilrechtliche Erbe, Die verewigende identificirende Nadyfolge in 
die ideale MWillensfubjectivität des Erblaffers zu fein. Mit an- 
dern Worten: Was man das Giviliftifche im. Erbrecht — daB 
civilrechtliche Erbrecht — zu nennen pflegt, ift nichts ande- 
res ald das ſtreng confequente Walten des (aufgezeigten) fpecu- 
kativen bifiorifchen Begriffs der römifchen Geiftesftufe im 
Erbthum, ein Syftem, gegen welches der’ Gedanfe der Erbichaft 
als bloßer Vermögensvererbung zu reagiven und ſich ihm 
als eine freie Totalität im prätorifchen Erbrecht entgegenzuftellen 
begiunt, 2) 


1) L.5 pr.; L. 6; L. 10; L. 12 de bon. poss. sec. tab. (37, 11); 
L. 12; L. 13 qui satisd. cog. (2, 8); L. 8 pr. de stip. pret. (46, 5). 

2). Es zeigt fih von bier aus das relativ Nichtige, innerlich Rich— 
tige in der Meinung derer, bie, mie Hugo (Rechtsgeſch., TI, 238), die bono- 
rum possessio aus dem jus gentium entipringen laſſen. Nicht das nämlich 
wird alſo nach unferer Anficht hieran das. Richtige fein, daß bie bonorum 
possessio urfprünglih von dem praetor peregrinus den Fremden in Rom 
bewilligt und aus feinem Edict in das Ediet des praetor urbanus hinüber- 
gefloffen fei, fondern die bonorum possessio beruht auf demfelben Ankäm— 
pfen des Gedankens bes jus gentium gegen das jus civile, welches Die 
ganze römische Rechtsgeſchichte beherrſcht. — Relativ am richtigften noch bat 
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Es Tiegt ebenfo außer dem Plane wie außer dem Raume 
des gegenwärtigen Werks, Died nun näher durch die Gliederung 
der bonorum possessio durchzuführen, die ſich übrigens jedem 
mit Stoff und Gedanken Bertrauten nunmehr von felbft aus 
dem angegebenen Begriffe zur Totalität ihrer Beſtimmungen aufs 
tollen und in ihrem eingreifenden Berhältniß zur civilrechtlichen 
hereditas entwideln wird; nur gelegentlich werden wir häufig auf 
fie zurüdfommen und diefen ihren Begriff näher belegen. 

Wir ehren alfo zu dem civilen Erbrecht zurüd, das uns 
allein bier befchäftigt, und haben jetzt den Nachweis zu brin- 
gen, daß nit nur im Bedanfen das Erbredht nur in der 
im Erben geſetzten Fortvauer des erblafferiichen Willens (Erb⸗ 
einfegung) befteht und von der Bermögensnachfelge, die dem Willen 
nur als fein Accefforium zufällt, unterfchieden ift, fondern daß 
dies ſo wahr und fo fehr der fpecififche Begriff des römi- 
(hen Erbredts ift, daß nicht nur fogar die reale Tren- 
nuug beider Seiten eintreten und. der Erbe auch factifch 


Gans (Erbrecht, IE, Kap. 6) Die allgemeine Stellimg ber bonorum pos- 
sessio zur hereditge angegeben. Allein diefe Richtigketr iM noch eine ganz 
abftracte, bie eben uur in ber Stellung beflebt, welibe er beiden Syſte⸗ 
men als gejchloffenen Zotalitäten gegeneinander zuweiſt. Wenu Gans (dal. 
S. 465) jagt: „die bonorum possessio, dem römischen Erbrecht gegenüber, 
hat die Bedeutung des abftract Freien, im Gegenfat bes abftract Subftan- 
tieflen‘‘, fo iſt Das richtig, aber ſelbſt noch ganz abfiract gefagt. Was fehlt, 
it, was dem geſammten Werke von Gans überhaupt fehlt, nämlich anzu⸗ 
geben, in welchem beflimmten Gedankeninhalt das Subfantielle im 
römiſchen Erbrecht beftehe. Dies concret Subftantielle befteht aber eben 
nur in dem oben erplicirten Gedanken bes Erbthums als Dafein ber Willens- 
unendlichkeit, welcher erft im ber Trennung der Willensvererbing von ber 
Bermögensvererbung in ganzer Schärfe bervortritt, wie dh das oben im- 
mer bentlicyer ergeben wird. Ohne biefe Subaltsangabe bleiben die Be⸗ 
zeichnungen des abftract Subftantiellen und abftract Freien felbft jo abftract 
und leer, daß fie ſich miteinander vertaufchen laſſen. Sa, eigentlich ift dies 
Sans ſelbſt in dem citirten Sage zugeftoßen; denn er fieht im Laufe bes 
ganzen Werts das Subftantielle im römifchen Erbrecht irrig nur in der 
Jateftaterbfolge, wogegen ihm das Teftament war als das abftract 
Willkürliche erfcheint (während daffelbe, wie nachgewieſen, exft wahrhaft 
ben fubftantiellen Inhalt des römifchen Geiftes zum Dafein bringt); wenn 
er alfo bier Die bon. poss. als das Freie, im Gegenfat zum teftamentari- 
hen Erbrecht als dem Subftantiellen bezeichnet, jo nimmt er biefen 
Ausdruck plöglich in einer feinem ganzen Werke widerfprechenden unb von 
ihm wicht näher erflärten Bedeutung. 


5* 
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ale Erbe des Willens erfcheinen kann, ohne Erbe des Ver⸗ 
mögend zu fein; fondern daß es eine Zeit des jus civile gegeben, 
wo diefe Spaltung herrfchende Sitte war, ja daß diefe Zeit 
allein fi als die Zeit des echten und ungefchwächten jus civile, 
al3 die Zeit des civiliftifchen Erbthums in feiner noch unver- 
fehrten marfigen Lebendigkeit herausftellt. 


— — 


VI: Die Spaltung. Das reale Hervortreten der 
Momente der Idee. 


Es bedarf aber, um Dies und das oben (S.25—30) hierüber 
apriorifch Entwidelte in finnlichfter Evidenz hervortreten zu laſſen, 
zunädhft nur eines Blicks auf eine Stelle des Gajus. 

„Sed olvm quidem licebat, totum patrimonium legatis 
atque libertatibus erogare nec quicquam heredi relinquere 
praeterquam inane nomen heredis; idque lex XII tabu- 


larum permittere videbatur, qua cavetur, ut quod quis- 


que de re sua testatus esset, id ratum haberetur, his ver- 
bis: Uti legassit suae rei, ita jus esto; quare qui scripti 
heredes erant, ab hereditate se abstinebant et ideirco pleri- 
que intestati moriebantur.‘ *) 

_ Bis aufs Fleinfte tritt hier alfo alles das hervor, was wir 
oben apriorijch al8 die paradore, aber nothwendige Conſequenz 
des ſpeculativen Begriffs entwidelt haben, als das entſcheidende 
Kennzeichen defien, ob der von und nachgewiefene fpeculative Bes 
griff wirklich der das römische Erbrecht beherrfchende fei. Fruͤher, 
jagt Gajus, fland es frei, die gefammte Erbmafle durch Legate 
zu erfchöpfen und dem Erben nichts zu hinterlaffen, außer 
dem leeren Ramen des Erben. Jene Unabhängigfeit 
des Begriffs des Erben — als des bloßen Fortfegers der reinen 
Willensfubjectivität des Todten — von der Vermögens: 
zuwendung, ja die reale Trennung, in bie beide Seiten 
gegeneinander treten fönnen, dies alfo, daß der Erbe nur als Erbe 
des Willens, nicht des Vermögens ded Teftatord erfcheint, 
— dieſe ungeheuere Paradorie, welche unfern heutigen Begriffen 
von Erbrecht, welche die Autoren unwilfürlih auch dem römi- 


1) ©ajus, II, 224. 
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hen zu Grunde legen, fo fehr widerfpricht, daß fie auf den er- 
ften Bi nicht einmal einen Sinn zu gewähren fcheint, dieſe 
Baradorie zeigt fih alfo durch Hiftorifchen Beweis als der fpe- 
cifiſche und charakteriftifche Geift des römifchen Erbrechts! Durch 
‚ die Bermögensverfügung der Legate wurde das Bermögen 
erihöpft, Durch die Erbeinfegung nur die ideelle Bedeutung 
des Willenserhalters, „der leere Rame des Erben”, wie 
Gajus jagt, auf feine Perſon übertragen. Und man beachte wohl, 
Gajus befundet nicht nur, wie man meint, daß dies nad) der Aus⸗ 
[egung der Zwölftafelgefege erlaubt war. Obgleich ſchon ein fo 
bizarres Recht, das unfern Erbbegriff fo gänzlich aufzuheben fcheint, 
ſchlechterdings eine innere Erklärung erfordert hätte, wenn eine 
jolhe nach der bisherigen Auffafiung des römischen Erbrechts 
eben moͤglich geweſen wäre. Gajus aber bezeugt noch mehr. Er 
bezeugt auch, daß diefe Welle des Teſtirens nicht nur erlaubt 
war, fondern au fo häufig vorfam, fo allgemein üblich 
war, daß fie fogar die Regel bildete, ſodaß deshalb die Meis 
en (et ideirco plerique), weil die Erben nun ausſchlugen 
und das Teſtament alfo zufammenflel, als intestati flarben. !) 
Gebe man uns nun heute hundertmal ein Geſetz, welches uns 
die allerfreiefte Vermögensverfügung im Teftament und auch diefe 
reale Enterbung des Erben erlaubte — wer, glaubt man wol, 
würde von lebterer Befugniß Gebrauh machen? Wer beutzu- 
tage würde, wenn er die unbefchränftefte Befugnig bat, zum 
Erben einzufeben, wen er will, jemand zum Erben einfegen, den 
er hinterher realiter wieder enterben wil? Man fühlt alfo, 
dag nicht Das Geringfte damit gethan war, wenn jenes Recht 
als ſolches 3. B. damit erflärt wurde, daß es aus dem For- 
malismus einer zu Ängftlich-ftrengen Zefthaftung an dem Bud: 
Raben. des Zwölftafelgefebes entftanden fei, dieſem allezeit offenen 
Schlupfwinfel, in den fi überali beim Römifchen Recht jeder 
ofort rettet, wenn er dns Weſen der Sache nicht zu durchdringen 
vermag. Denn dieſe Erflärung würde jedenfalls gänzlich uner- 
Härt laflen, warum die Römer von einer ihnen nur durch zu 


0 


— — — 


1) Sodaß hieraus nun, worüber bald mehr, die lex Furia entſprang 
(Gajus, a. a. O.), durch welche der erſte Schritt auf ber Laufbahn ge⸗ 
ſchieht, den Erben nothwendig mit Vermögen zu erfüllen. 
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formaliſtiſche Auslegung gegebenen Befugniß auch Gebrauch ge- 
macht und zwar in der Regel Gebrauch gemacht haben. Die 
Thatſache dieſes Gebrauchs verlangt alſo jedenfalls noch eine 
andere, ſie aus dem Innern des beſtimmten Volksgeiſtes ableitende 
Erklaͤrung. Iſt eine ſolche aber gegeben, fo iſt mit derſelben von 
jeldft au jened Recht plöglidy durchfichtig geworden und aus 
feiner angeblihen Buchftabenquelle in fein inwendiges Wefen 
umgebogen, und e8 zeigt fid) daher an dieſem Beifpiel recht beut- 
lich, was e8 mit der Erklärung aus dem Buchftabenformalismug 
überhaupt auf ſich hat, eine Erklärung, die nur erklärt, daß etwas 
nicht erklärt werden Fönne. 

Sonderbares, unbegreifliches Volk alfo, muß ed fcheinen, 
diefe Römer! Erft enterben fie die eigenen Kinder, um einen 
freigewählten Erben einzufegen. Und dann enterben fie wieber 
diefen in abfolntefter Freiheit gewählten Erben, um das 
Vermögen Legataren zugumenden! Ä 
| Es liegt auf der Hand, daß folauge, wie bisher, nicht ein- 

mal die Frage nad der Quelle diefed fo ‚unbegreiflihen und 
befrempenden Widerſpruchs und feiner. Löfung aufgeworfen wurde, 
folange auch nicht einmal der VBerfuc gemacht war, in ben 
Geiſt des römifchen Erbrechts einzupringen. 

Uns aber hat fih nun mit der Frage zugleich aud) Die Lö⸗ 
fung berfelben im voraus ergeben. - Denn biefer Widerſpruch ift 
überhaupt gar fein anderer als der Widerfpruch des römifchen 
und unfers heutigen Erbbegriffs. Diefer Widerſpruch ent- 
fteht überhaupt nur, wenn dag Vermögen ala zum Wefen 
des Erbthums gehörig, das Erbihum als Vermögensnachfolge 
gedacht wird, Für uns hat fi ſtatt deſſen bereits in dem 
Grühern ergeben, aus welcher Quelle fowol jenes Recht, als auch 
Die herrfchende Sitte feiner thatfächlichen Anwendung 
nothwendig herfließt. Es ift jene ſpecifiſche Anſchauung des 
söwifchen Geiſtes, es ift fein inhaltlicher Begriff des Erb- 
thums felbft, welcher jenes Recht fegt und zugleich die allge: 
meine Anwendung deffelben nicht nur herworbringt, fondern 
bervorbringen muß, weil fie eben im Wefen. der römifchen Erb- 
auffaffung ihre Wurzel bat. Ja, es ift erfichtlich, wie in der 
realen Anwendung biefer Spaltung, die und allein in Die 
wahrhafte Subftanz des roͤmiſchen Erbrechts bliden laͤßt, has 
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höchſte Intereſſe, die geſteigertſte Befriedigung bes Trblaſers lie⸗ 
gen muß. 

Wenn der Begriff des Erbihums if, die gorterifen, der 
erbfafferifchen Willensſubjectivitaͤt zu realifiren, fo liegt das In⸗ 
tereſſe des Erblafierd nicht darin, daß der Erbe hat, fondern daß 
ver Erbe handelt, nach feinem, des Erblaflers, Willen ban- 
delt.!) Den Erben nah feinem Willen handeln zu madhen, 
ift daher der Triumph des Erblafiers, der echte Beweis von ber 
Fortdauer feines Willens, und wir werben diefen Sat fpäter bei 
der Legatenlehre in feiner concreten Wichtigkeit ſich näher entfalten 
fehen. Aber folange der Erbe noch bat und Handelt, if die 
Situation immer noch zweideutig. Es bleibt immer noch mög: 
lich, daß es nur fein eigenes Intereſſe ift, weldhes den Erben 
zum Erbthum befiimmt. So wäre dann gar nicht der Erbe die 
Forteriftenz des erblafferiihen Willens, fondern es wäre 
fein eigened Intereſſe und fein eigener egoiftifcher Wille, 
ver im Erben lebendig wäre und die erblafierifche Willensfub- 
jectivität, flatt fie fortzufeßen, nur verfchlungen und vernichtet 
hätte. Aber ein entfcheidendes Mittel hat der Erblaffer, um fich 
zu vergewiflern und ed zur zweifellojeften Sicherheit zu bringen, 
daß ed fein Wille ift, der im Erben eriftirt und fortlebt, nicht 
defien eigerier Egoismus. Dies Mittel befteht darin, dem Erben 
nicht das geringfte eigene Interefle zu gewähren, ihn vielmehr 
in directen Gegenfag mit feinem egoiftiihen Intereſſe zu 
bringen. Der Erbe, der nichts bekommt und dennod Erbe 
ift und nad dem Willen des Erblaflers hHandelt®2), — der ent- 


1) Sehr deutfich Iaffen dies oft die Ausſprüche der Dichter hervortre⸗ 
ten, f. Ovid. Tristia, I, 2, Vs. 53: 

Est aliquid fatoque suo ferroque cadentem 

In solida moriens ponere corpus humo, 

Et mandare suis aliqua et sperare sopulernm. 
Nicht darauf, daß der Erblaffer den Erben etwas binterläßt, für fe forgt 
u. ſ. m; — darauf; Daß er Amen Aufträge gibt, fle nach feinem Willen 
bandeln macht, kommt es ihm an. Rod deutlicher Ovid. Tristia, II, 3, 


Bs. 43: 
Nec mundata dabo? neo cum clamore supremo 


Labentes oculos condet amici manus? 


2) nämlich bie Legute: verthieikt. 


12 J. Das Wefen des römischen Erbrechts. 


erbte Erbe ?), ift der unerfchütterliche Beweis, daß e8 der erb- 
laſſeriſche Wille ift, der in ihm forteriflirt. Der enterbte 
Erbe ift der gipfelnde Triumph des erblafferifchen Willens, 
die abfolute Gewißheit und der höchſte Genuß feiner Yorteriftenz, 
den fich diefer Wille geben kann. Im enterbten Erben feiert und 
befriedigt diefer transfcendente Wille feinen wollüftigften metaphy⸗ 
ſiſchen Kigel! 2) 

Aber fchon ift mit diefer höchften triumphirenden Stellung 
des Erblaffers auch das Moment der Reibung gegeben, welches 
dieſes ftarre idealiftifche Erbthum endlich in gefchichtlichen Fluß 
bringen und aus ſich herauszutreten zwingen muß. 


— — — 


VII. Die Spaltung und das Moment der Reibung. 
Der geſchichtliche Verlauf deſſelben. Die lex Furia, lex 


Voconia, lex Falcidia. 


Nachdem Gajus a. a. D. gefagt hat: „et ideirco plerique 
intestati moriebantur”, fährt er fo fort: ‚„Itaque lata est lex 
Furia, qua exceptis personis quibusdam, ceteris plus mille 
assibus legatorum nomine mortisve causa capere permissum 
non est. Weil alfo, fagt Gajus, die teflamentarifchen Erben. 
ausfchlagen und fo die Meiften ab intestato beerbt werben muß- 
ten, fo wurde deshalb die lex Furia erlaffen, durch welche ver- 
fügt wurde, daß, mit Ausnahme gewifler Berfonen (wahrfchein- 
lich der Kinder und nächften Anverwandten) 9, kein Legatar ein 
größeres Legat als taufend Aß nehmen darf. ) 


— 
— — — — — 


1) der noch zu den Schulden und Laſten der Erbſchaft verpflichtet bleibt, 
wogegen er ſich, wenn dieſe nicht durch Legate gedeckt ſind, durch Trans⸗ 
actionen mit den Legataren decken kann, ähnlich wie Gajus es uns vom 
Fiduciarerben in Bezug auf die Fideicommiſſare erzählt; ſiehe hierüber 
sub Nr. IX. 

2) Man ſieht jetzt übrigens, wie der Römer bei dieſem Erbthum auch 
ſehr gut das Mittel hatte, die Ehre der Willensidentität (ſ. S. 60) 
einem Freunde und das Bermögen durch Legate den Kindern zuzumenden. 

8) Dann follte alfo an dem in ber vorigen Note Bemerkten noch nicht 
einmal durch die lex Furia irgendetwas geändert werben. 

4) Auch die Ausbrudsmweife des Geſetzes ift zu bemerken. Es wirb 
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„Aber”, fährt Gajus fehr naiv fort, „auch dieſes Geſetz 
vollbradhte nicht, wa8 es wollte (sed et haec lex non per 
fecit quod voluit); denn wer 3. B. fünftaufend As im Bermö- 
gen hatte, konnte dadurch, daß er fünf einzelnen Legataren je tau- 
jend AB legirte,; das ganze Bermögen erfchöpfen.’‘ !) 

Wie naiv auch die bald näher zu betrachtende Borftellung 
des Gajus fei, das Geſetz habe „nicht vollbracht, was e8 wollte”, 
feine tbatfächliche Kritif, daß dem Erben dadurch noch keines⸗ 
wegd irgendwelcher Antheil am realen Bermögen gefichert worden 
ſei, bleibt richtig. „ Deshalb”, fährt Gajus weiter fort, „wurde 
fpäter die lex Voconia erlaffen, durch welche verfügt wurde, daß 
feinem erlaubt fein folle, auf Grund von Legaten oder von Todes 
wegen überhaupt mehr zu nehmen als die Erben ?); aus wel 
dem Geſetze die Erben doch wenigftens irgendetwas nothwen⸗ 
dig zu haben ſchienen.“*) Aber es fcheint, nach Gajus, ein ei- 
gener Unftern über der römifchen Gefebgebung zu fchweben, denn 
er fährt fort: „sed tamen vitium simile nascebatur”. ‚Aber 
dennoch. entftand auch hier ein ähnlicher Fehler“, ein ähnlicher 
nämlich), wie bei der lex Furia; alfo auch die lex Voconia 
vollbringt wieder nicht, was fie volibringen will. „Denn dur 
Jerftüdelung des Vermögens auf eine große Anzahl von Legas 
taren konnte man dem Erben ein folhes Minimum hinterlaffen, 


nit dem Teſtator verbsten, einem Legatar mehr als tanfend AB zu legi⸗ 
ren — und wenn er es dennoch thut, kann daher jein Teſtament weder 
als folches, noch in Bezug auf das Legat in ben Verdacht gerathen, als 
gegen Berbotsgejege angebenb ungültig zu fein —, fondern blos bem 
Legatar wird verboten, mehr als tauſend Aß zu nehmen (legatorum nomine 
mortisve causa capere), wodurch nun das von ihm nicht Genommene von 
jelb im ber Willensherrfchaft des Willenscontinuators verbleibt. 


1) Sajus, II, 225: qui enim verbi gratis quinque millium aeris patri- 
monium habebat, poterat quinque hominibus singulis millenos asses le- 
gando totum patrimonium erogare. 


2) d. b. mehr als Der Erbe (ex asse) ober ale alle Erben zu⸗ 
ſammengenommen. 

3) Gajus, II, 226: Ideo postea lata est lex Voconia, qua cautum 
est, ne cui plus legatorum nomine 'mortisve causa capere liceret quam 
heredes caperent; ex qua lege plane quidem aliquid utique heredes ha- 
bere videbantur. 
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daß es für ihn nicht lohnte, wegen diefed Gewinns bie Laften 
der ganzen Erbfchaft auf fih zu nehmen.” ?) 

Immer alfo, meint Gajus, ift der Zwed, den fchon die lex 
Furia Hatte, noch nicht erreicht. Endlich wird er ed! „Und fo 
wurde denn die lex Falcidia erlaffen, durch weldye verfügt wurde, 
daß es nicht freiftehen jolle, über mehr als Dreiviertel des 
Vermögens durch Vermaͤchtniß zu verfügen; und fo- ift es denn 
nothwendig, daß der Erbe den vierten Theil der Erbfchaft Hat; 
und das ift das Recht, das jest bei uns befteht.’' 2) 

Gajus hat uns alfo nicht blos oben gefapt, daß es in der alten 
Zeit des Zwölftafelrechts herrſchende Sitte war, dem Erben 
nichts zu hinterlaflen, fo fehr herrfchende Sitte, daß nun bie 
meiften Erblafler, da die Teftamentserben deshalb gusfchlugen, 
ab intestato beerbt werden mußten; fondern er beweift dies nun 
auch, indem gerade zur Abhülfe dieſes Uebelftandes?) — der 
alfo nothwendig ein fehr häufig eintretender geiwejen fein muß — 
fogar ein beſonderes Geſetz, die lex Furia, erlaffen wurde, 
der, da fie jenem Uebelftande doch nicht abhilft, die lex Voconia 
‚und, da diefe wiederum nicht abhilft, endlich die lex Falcidia 
folgt, welche wahrbafte Abhülfe Ichafft. 

In Bezug auf diefen rein thatſächlichen Inhalt iſt die 
Stelle des Gajus ebenſo klar wie unangreifbar. Aber was einer 
andern Erflärung bedarf, als Gajus fie zu geben vermochte, das 
ift das PVerhältniß. Diefer drei Gefege zueinander und der dadurch 
im Erbthum vor fi) gehenden Entwidelung. 

Gajus macht fich freilich die Sache fehr leicht, indem er ein- 





1) Nam in multes legatariorum personas distributo patrimonio pete- 
rant adeo heredi minimum relinquere, ut non expediret heredi hajus 
lucri gratia totius hereditatis onera sustinere. 

2) Lata est itaque lex Falcidia qua cautum est, ne plus legare li- 
ceat quam dodrantem; itaque necesse est, ut heres quartam partem here- 
ditatis habeat; et hoc jure nunc utimur; vgl. Ulpian, Fr. XXIV, $. 32, 

3) Es wird fich ſpäter bei der Darlegung bes Begriffs der Inteſtat⸗ 
erbfolge zeigen, daß und warum es für den römiſchen Geiſt durchaus 
nicht gleichgültig fein konnte, ob Teſtameris⸗ oder Inteſtaterbſchaft eintrat. 
Beide zwar find civiles Erbthum ober Willenscontinnation, aber nur das 
teſtamentariſche Erbthum iſt die Realiſation dieſes Begriffs in feiner 
abägquateften Form. 


N nn 
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fach) fagt, die lex Furia „vollbrachte nicht, was fie vollbringen 
wollte”, woraus die lex Voconis hervorgegangen ſei. Diefer 
aber fet das gleiche Unglüd zugeftoßen, und fo babe man denn 
nun endlich die lex Falcidia erfaffen, Die nad dieſer Darftellung 


nur Das vollbrachte, was fihon vor ihr die lex Voconia, und 


ſchon vor dieſer die lex Furia vollbringen gewollt hatte. 

. Und weil Gajus dies fagt !), ift man, denn auch darin bis- 
ber allgemein feiner Darftellung gefolgt. Ja, felbft ein fo geift- 
voller Mann wie Gans behält diefelbe noch im wefentlichen bei.) 


1) Bgl. bie entiprechenpe Darfielung ber Inst., II, 22, ad leg. Falc. 

2) Gaus faßt daher dieſe Geſetze auch irrthümlich als einen Kampf 
zwiſchen bem Erben unb dem Legatar auf und verfehlt ſelbſt des Gajus 
Sinn, indem er beffen Worte fo verfteht: bie lex Furia fei erlaffen wor- 
ben, „indem nun das Ausichlagen des Erben dem Teftamente, alfo ſelbſt 
den Legaten gefährlich wurbe”, alfo im Intereffe der Legate und 
ihres Beftandes, woran auch Gajus gar nicht denkt. Die lex Furia wurde 
vielmehr im Intereffe der Erblaffer erlaffen, damit dieſe nicht durch das 
Ausichlagen der Erben um ben gewolften teſtamentariſchen Willens- 
fortfeßer fümen, wie es beshalb auch in den Inst., II, 22, heißt: „Idque 
(der Erlaß der lex Furia) ipsorum testatorum grafic provisum est ob id 
quod plerique intestati moriebantur, recusantibus scriptia keredibus pro 
nullo aut minimo lucro hereditates adire.“ Aber Gans ift, weil er Erb» 
thum und Teflament ihrem Wefen nach ebenfo gut wie bie pofltiven Suri- 
fien ſämmtlich noch für eine Bermögensverfägnung hätt (fiehe 3. B. 
Sons, DH, 173: „ba das Zeftament die Beziehung des teſtirenden Willens 
auf Das Vermögen ift“, und allerwärts), gerabe wegen feiner philoſo⸗ 
phiſchen Confequenz zu einem der größten begrifflihen und hiſtoriſchen 
Irrthümer gelangt, die Überhaupt im Erbrecht möglich find; zu der Fol⸗ 
gerung nämlich, daß unter dem Zwöolſtafelrecht, vor ber lex Furia, Erbe 
und Legatar gleihe Bedeutung haben unb daß fi erſt durch Die 
lex Furia, Voconia und Faleidia der Unterſchied zwifchen ihnen eut- 
widelt. Sans, I, 187: „Dem Kampf ber Teflamentserbichaft und bes 
Legats geht daher dasjenige Moment voran, worin beibe noch nicht 
unterfchieben find, d. h. fich noch nicht feindlich gegenüberftehen ... . . 
Zeftamentserbichaft und Legat find nah dem Ausſpruch ber zwölf Tafeln, 
uti legassit, noch ganz ineinander und gegeneinander gehalten 
von völlig gleichen Bedeutung." Dieſer Irrthum iſt der abjolute, 
Denn ber begriffliche wie juriſtiſche Gegenjat von heres ımb Legatar 
(Willensfortfeber und Bermögensuchmer) ift feit ben ältefien Zeiten bes 
Römischen Rechts der diametrale geweſen, und wenn er auch nie ganz 
aufhörte, folange Römiſches Hecht eriflirte, jo war er am ſtärkſten doch 
gerade in ber Zeit des älteften Römiſchen Nechts, und gerade bie geſchicht⸗ 
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Wird es denn aber wirklich möglich fein, dieſe Anficht irgend 
ernfthaft fefthalten zu wollen? Wenn fchon die lex Furia voll- 
bringen wollte, was ihr mislang, nad) ihr der lex Voconia 
mislingt und erft durch die Falcidia erreiht wird, fo war es 
alfo in fester Inftanz, und ohne Wortverhüllung gefprochen, nur 
eine Redactionsungefchidlichfeit, welche die lex Furia 
verhindert, fofort felbft ihren Zweck zu erreichen! Eine Rebactions- 
ungefchidlichfeit, die gar nicht aufhört Died zu fein, wenn man 
fie auch, wie Sand a. a. O., in eine „Cinfeitigfeit der Verord⸗ 
nung‘ umtauft, die fih „aber ſehr bald bemerkbar gemacht“ habe; 
ald ob es den Römern nicht fihon beim Erlaß der lex Furia 
und wieder der lex Voconia hätte Far fein müflen, baß die 
totale Enterbung des Erben, dort dur Zertheilung des Ber- 
mögen® unter viele Legatare, bier durch ähnliche Häufung von 
Legataren, verbunden mit den auf den Erben fallenden Laften der 
Erbichaft, möglich bleibe, und als ob erft die Praris hierüber habe 
belehren müflen. 

Die Anſicht von einer ſolchen Redactionsungefchidlichkeit, ver- 
möge welcher die Gefege nicht erreichen, was fie felbft erreichen 
wollen — eine Anficyt, feltfam genug, zumal bei einem folchen 
Bolf von Gefepesfünftlern wie die Römer — wird doch aber 
ſchon zur radicaliten Unmöglichkeit, wenn man nur einen Blid 
auf das chronologiſche Verhältniß dieſer Gefege zueinander wirft. 
Das Datum der lex Furia fteht nicht ganz fefl. Sie wird aber 
in der Regel auf das Jahr 571 nad Erbauung Roms gefebt, 
und jedenfalls muß fie vor der lex Voconia ergangen fein. Aber 
von der lex Voconia fteht feft, daß fie im Jahre 585, und von 


Yiche Fortbewegung befielben bringt vielmehr (mie Dies die fehr natürliche 
Folge der um ſich greifenden Anfchauung war, daß ber Erbe mit Vermögen 
erfüllt jein müſſe) hervor, daß fih Erbe und Legatar mählich einander 
annähbern und ihr Gegenſatz fih abſchwächt, wie ſich dies bei ber fidei- 
commifjarifhen und bei der Beneftciarerbfchaft deutlich zeigt, worüber fpäter. 
Dennoch if die Nothwendigkeit jenes jo abjoluten unhiſtoriſchen Irr⸗ 
thbums von Gans einleuchtend. Denn wenn man einmal von der Grimb- 
anfchauung ausgeht, Daß das Wejen bes Erbrechts Bermögensnadhfolge 
fei, jo fann man dann allerdings in der Zeit, wo Erbe und Legatar gleich 
bedacht werben können, confequent auch feinen Unterſchied zwifchen bei- 
ben mehr ſehen. 
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ver lex Falcidia, daß fie im Jahre 714 p. u. c. ergangen Äft. *) 
Zwifchen der lex Furia und der Voconia verfließen alfo ganze 
vierzehn Jahre, ohne daß den Römern die Redactionsungefchid- 
lichkeit, reip. Mangelhaftigfeit des Gefeges zum Bewußtfein fommt, 
und von der lex Voconia, von der Band (a. a. O., ©. 192) 
fagt, daß ihre „Einfeltigkeit ... fogleih fihtbar wird”, dauert 
ed fogar hHundertundbreißig Jahre, bis diefe Einfeitigfeit 
den, wie e8 fcheint, fehr ſchwer begreifenden Römern deutlich und 
durch Die lex Falcidia verbefiert wird! 

Wer wird beftreiten wollen, daß hier ein ganz anderes vor- 
liegen muß, daß diefe einen faft hHundertundfunfziggährigen Zeit- 
raum umfaflenden drei Gefege nur zu begreifen find als ein fich 
in denfelben vollziehender fehwerer und hartnädiger Kampf, den 
der römifche Geift mit feinen innerften Anfchauungen kämpft, als 
ein furchtbares Ringen deflelden mit feiner eigenften Subftanz; 
als ein Kampf, gekämpft, nicht, wie man glaubt, zwifchen 
Erben und Legatar — denn der Legatar hat weder Erben nod 
Erblaffer gegenüber die gleichberechtigte felbftändige Stellung, einen 
Kampf mit ihnen eingehen zu fönnen —, fondern ein Kampf, 
gefämpft im tiefften Wefen des römiſchen Erbbegriffs felbfl, 
fomit ein Kampf, gekämpft ledigli und allein zwifchen -— 
Erben und Erblaffer! 

Sprechen wir es zunädhft mit Einem Worte aus, was bier 
ſchon vollſtaͤndig durdfichtig fein muß: dieſe drei Geſetze ftellen 
nichts anderes dar als die fehrittweife Ausgleihung des jelbftän- 
digen römifchen Erbbegriffs mit der Vermögenshinterlaſſenſchaft; 
nichts anderes als die fehrittweife Erweichung und Abarbeitung 
jenes flarren ivealiftifchen Erbthums und deſſen ebenfo hartnädigen, 
nur Schritt für Schritt weichenden Widerſtand; nichts anderes 
als fomit, was hiermit identifch ift, Die almähliche Abreibung des 
civiliftifhen Moments innerhalb des civilen Erbrechts ſelbſt — 
eine Bewegung, auf die fich, wie wir fpäter fehen werben, die 
gefammte Gefchichte des römischen Erbrechts zurückführt — ; nicht 
anderes endlich al8 den allmählichen und endlichen Durchbruch 
der Anfchauung: der Erbe muß mit Bermögen erfüllt, das 
Erbthum von realer Vermögenszumwendung begleitet fein. 





— — — 





1) Div Caſſius, XLVIO, 33; LVI, 10, und Eufebius, Chronic. a. 1970. 
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Es iſt innerlich nur Diefelbe Anfchauung, die wir ald den Grund⸗ 
fa sacra cum pecuniz bereits als einen Wendepunft im Pon- 
tiftcalrecht haben entftehen ſehen, welche endlih auch im Eivil- 
vecht ihren entfcheidenden Sieg mit der lex Faleidia feiert. Es 
ift diefelbe Anfehaunng, denn wenn dad Vermögen an und für 
fi die nur dem Erbcharakter entfliegende Verpflichtung zu den 
sacris übertragen fol, fo if eben die principielle Ber- 
fnkpfung beider geſetzt (wie Eicero aud) fagt saera conjuncta 
cum pecunia), und es ift dann alfo mur die umgefehrte, aber 
auf daffelbe Prineip fich zurücführende Folge, daß auch das Erb- 
thum, deſſen religiöfer Ausdruck die sacra find, mit Antheil am 
realen Vermögen verknüpft fein muß. 

Aber diefe Anfchauung, daß der Erbe mit Bermögen erfüllt, 
nothwendiger vealer Bermögendnehmer fein müſſe — wie ift fie 
denn entftanden? Wie konnte fie nur plöglich in dem flarren 
idealiſtiſchen Geiſte des civiliftifchen Erbthums, deſſen ſtrictes din- 
lektiſches Gegentheil ſie iſt, entſtehen? Nichts ware erklaͤrt, 
ſolange dies nicht erflärt wäre. 

Denn wenn diefe Anfchauung ein fo entfchievened inneres 
Gegentheil ded echten roͤmiſchen Erbbegriffs ift, wie aus un= 
ferer Darftelung folgt, fo konnte fie doch nicht auf einmal in 
den römifchen Geift blos ſo hineinfchneien, und alles bliebe daher 
unbegreiflich, wenn nicht die innere dialektiſche Nothwen— 
digfeit aufzuweifen wäre, vermöge welcher ſich der flarre rö- 
miſche Erbbegriff der idealiſtiſchen Willensfortfeßung end- 
lich zur Auffaffung des Erben al& eines nothwendigen Ver— 
mögenserwerbers treiben muß. 

In der That aber ift dieſer innere Uebergang fihon in dem 
enthalten, was wir am Ende der vorigen Nummer (©. 71 fg.) 
nachgewieſen haben. | 

Der enterbte Erbe, zeigten wir dort, d. h. der realiter 
nichts empfangende Eebe ift der hoͤchſte Triumph des Erblaſſers. 
Denn in ibm bat er die entfcheidende Gewähr, daß es fein 
Wille, und nicht das eigeme Intereſſe und alfo der eigene 
Wille des Erben. ift, der in diefem forteriftirt. Im enterbten 
Erben feiert daher der erblaflerifche Egoismus die feligfte Gewiß⸗ 
heit feiner Sorteriftenz. Aber in diefer triumphirenden Stellung des 
Erblaffers, fagten wie daſelbſt, ift auch fchon dad Moment Der 
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Reibung gegeben, welches dies flarre idealiſtiſche Erbthum zur 


- Fortbewegung zwingen und in Fluß bringen muß, 


Denn durch dieſen hoͤchſten Willengegoismus des Erblaſſers, 
durch welchen er die Willensfubjertivitit ded Erben in der That 
vernichget und unterwirft und zum leeren felbfilofen Gehaͤuſe der 
feinigen macht, fordert berfelbe Dadurch auch den Willensegois- 
mus. des Erben zum Widerftand heraus. Der Egoismus - 
des Erben, der feine eigene MWillensfubjectivität nicht vernichten 
laflen will, und ber Widerſtand, deu er leiftet, bildet das imma- 
nente Moment der Reibung der beiden Willen, die fi ale 
identifche feben follen. Und diefe Reibung iſt ed, die dieſes Erb- 
thum zur Bortbewegung treiben muß. Es ift alfo ein Kampf 
zwiſchen Erben und Erblafffer, der ſich erhebt, und in dieſem 
Kampfe, in weldem der Erbe dem Erblaffer gegenüber zunächft 
ganz wehrlos erſcheinen könnte, hat er vielmehr das ebenfo ein- 
fache wie entfcheidende Mittel, daß er nicht wilt, d. 5. aus- 
ſchlägt. 

Der ſubjective Wille des Erblafiers kann alfe die von ihm 
gewollte Willensfortexiften; nur finden, wenn er fich auf den 
lubjectiven Willen des Erben einläßt und ihn zu befriedigen 
weiß, Er muß mit dem Erben trausigiren, um biefen an: 
dern Willen zum Dafein feines Willens zu machen. Er muß 
fh, alfo mit dena perſönlichen Intereffe una dem eigenen 
Willensegoismus ded Erben durch irgendeinen Autheil an der 
realen Hinterlafienfchaft abfinden, wenn er fich in diefer andern 
Willensfubjectivität Forteriftenz geben will. Der endliche, Durch 
feine fortgefegte Weigerung herbeigeführte Sieg des Erben in bie- 
jem langen Kampfe, over, was das Refultat dieſes Sieges ift, ver 
Triumph der Anfhayung, daß der Erbe nothwendig Vermö- 
gen erhalten müſſe, vollbringt fid) erft Durch die lex Falcidia. 

Aber diefe Ummälzung im Erbthum ift eine. viel zu tiefe und 
totale, um ſich auf Einen Schlag, um ſich ohne langen Kampf 
und den zäheften Widerftand. der Subftanz des-römifchen Volks⸗ 
geiftes erreichen zu laflen. 

Zunächſt ift hervorzuheben, daß es bis zum Jahre der Stadt 
571 dauert, ehe die lex Furia ergeht. Bis zu einem gewiſſen, 
dieſer lex vorhergehenden Zeitraum muß alſo der Uebelſtand, daß 
die meiften ausfrhlagen und alfo mafjenhafte Hinfälligkeit. von 


80 I. Das Weſen des römischen Erbrechts. 


Teftamenten eintritt, noch nicht fühlbar geweſen fein, da fonft die 
Abhülfe der lex Furia früher eingetreten wäre. 

Was bewog aber bis dahin, und alfo jedenfalls einen fo 
äußerft langen Zeitraum hindurch die teflamentarifchen Erben, 
mindeflens in ihrer großen Mehrzahl, die hereditas zu überneh- 
men, wenn fie audy feinen Bermögensvortheil davon hatten, und 
trotz der Beläftigungen, in welche fie fogar durch die onera der 
Erbfchaft gerathen konnten? 

- Hier könnte vielleicht verfucht werben, eine Antwort durch 
eine näher eingehende Unterfuchung auf gewiſſe frühere Tefta- 
mentöformen abzuleiten. Aber die wahre und wefentliche Ant- 
wort bleibt jedenfal8 die: In der Zeit des noch gediegenen 
Bolfsgeiftes Tann diefe Auflehnung des perfönlichen Intereſſes 
im Erben nicht um fich greifen, weil das Erbthum eben die bin- 
dendfte und heiligfte Subftanz dieſes Volksgeiſtes, fein religiöfer 
und geiftiger Gentralpunft, feine fpecififch-römifchfte Ader, 
feine welthiftorifche Bedeutung, das innetfte Herzensgeheimniß iſt, 
in welcheß dieſer Volfsgeift vertieft ift. 

Die fubjective Willensunfterblichkeit,, die Forteriftenz der Wil- 
lendfubjectivität nach dem Tode, ift der fpecififche welthiftorifche 
Inhalt dieſes Geiſtes, ift fomit fein eigenfted veligiöfes wie öffent: 
liches Intereſſe, und jeder, der mit ihm vom Becher berfelben 
Subftanz getrunken hat, ordnet in religiöfer Scheu fein perfön- 
liches Intereſſe dem Willen des Todten, biefem metaphufifch- 
politifchen Intereffe des Bolfögeiftes, unter. Wenn wir fpäter 
(Re. X und XV) näher belegen werben, welche Euftusfeier feines 
eigenen Weſens das Teftament für den römifchen Volksgeiſt dar⸗ 
ſtellt, welches Intereſſe des öffentlichen Geiftes jeder einzelne 
Teftator in ſich concentrirt, wird diefe Unterordnung zur Zeit der 
in den Individuen noch unaufgeloderten gediegenen Herrfchaft des 
Volfsgeiftes vollends nicht im geringften wunder nehmen Fönnen. 
Nur Soldyen würde dieſe Erklärung vielleicht ſchwach und unbe- 
wiefen erfcheinen koͤnnen, welche ſich niemald aus ihren fubjectiven 
rationgliftifchen Anfchauungen heraus in das Wefen eines Vollks⸗ 
geifted verſenkt, niemals einen Begriff erlangt haben von dem 
ſtummen Zwange, welcher in jeder clafftfchen Zeit aus der geifti=- 
gen Einheit defielben für alle Individuen dieſes Volks quillt, 
fie als ihr wahrhaftes Band zufammenbindet und weit intenfiver 
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als Geſetz und Rechtsvorfchrift in den Zeiten auflodernden Sub- 
jectivismus ihr Handeln beftimmt. 

Aber felbft für Solche ift der unmiderlegliche Beweis des 
Gefagten zur Stelle. Diefer mit Händen greifbare Beweis ift 
nichts anderes als — die Sitte der Fiduciarerbſchaft, durch 
deren bloße Erwähnung in diefem Zuſammenhange ſchon Far 
fein muß, wie fie nichts als die letzte analoge Nachbildung 
jenes enterbten civiliftifchen Willenserben darftellt, worüber fpäter 
(Rr. X) Allein abgefehen einftweilen von allem nähern Ein- 
gehen — foviel fteht jedenfalls feſt, daB der ‚Kiduciarerbe 
gleichfalls nicht das geringfte reale Emolument aus dem Ber 
mögen empfängt oder zu empfangen braucht, ja daß auch ihn bie 
Zaften der Erbfchaft treffen. Was zwingt denn’nun den Fiduciar⸗ 
erben, die Erbichaft, von der er nichts behalten fol, anzutre- 
ten? Was zwingt ihn, fie, deren Reftitution erft mit dem Ders 
fall der Republif, unter Auguftus, erzwingbar wird, heraus⸗ 
zugeben? 

Und dennoch, was fteht mehr Hiftorifch feft, als die Treue 
und Unterwerfung unter den Willen des Todten, mit welcher 
dieſe Fiduciarerbfchaften angetreten und ausdgeantwortet werden? 
Eine Treue und Unterwerfung, ohne deren regelmäßiges Eintreten, 
ſodaß man mit Sicherheit darauf zählen konnte, ein folcher Ge⸗ 
brauch gar nicht hätte um ſich greifen, ein ſolches Inftitut gar 
nicht hätte zur Eriftenz gelangen fönnen; eine Treue und Unters - 
werfung., von deren traditioneller Regelmäßigfeit gerade das Zeter- 
geichrei, das die Römer noch in jo fpäter Zeit wie der des Gicero 
erheben, wenn jept die Ausnahme der Nichtausantwortung ber 
Erbfchaft einzutreten und jebt allerdings fogar um ſich zu greifen 
beginnt, den beiten Beweis liefert! 

Es ift alſo das erfie jehr bemerfenswertbe Moment, daß es 
bis zum Jahre 571 dauert, ehe das Umfichgreifen der Teſtaments⸗ 
repudiationen wegen des verlegten Intereſſes des Erben fühlbar 
und eine Abhülfe zum Bebürfniß wird. Und daß ein fo langer 
Zeitraum bis dahin — mindeftens müßte derfelbe Doch von Der 
Zwölftafelgefeßgebung an, alfo immerhin über ein Bierteljahrtau- 
fend umfafjend, gerechnet werden — verfließen konnte, ift Fein 
geringer Beweis von jener innerften untrennbaren Gediegenheit, 


mit welcher diefer transjeenbente Begriff der durch das Erbihum 
Laſſalle. II. 6 
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zu vealifivenden Willendunfterblichfeit Die Subſtanz des römifchen 
Volksgeiſtes durchdringt. 

Als aber- die ſubſtantielle Gediegenheit des Vollsgeiſtes ſich 
überhaupt aufzulockern beginnt und der Egoismus und Subjecti- 
vismus der Individuen um ſich zu greifen anfängt, da fann und 
muß auch der Egoismus des Erben anfangen ſich gegen den Erb- 
lafier geltend zu machen. Der Erbe, der feinen perfönlichen Vor⸗ 
theil nicht gewahrt findet, fegt feinen Egoismus dem durch Die 
gefammte metaphnfifch-religiöfe Grundlage des Volksgeiſtes ver⸗ 
Härten und daher nicht als Egoismus, fondern ald Subftanz er- 
fcheinenden Egoismus des Erblaſſers entgegen, und weigert fid, 
ihm auf ſolche Bedingungen hin Willensfortfeger zu fein. Die 
Ausfchlagungen werden maffenhaft und die Nothwendigkeit einer 
Abhuͤlfe tritt ein, Die chronologifchen Data find jehr bezeichnen. 
Es ift die legte Periode der Nepublif, die Periode des bereits 
beginnenden Verderbens, in welcher die lex Furia erlaffen wird 
und alfo der erfte Verſuch einer Abhülfe erforderlich wird. 

Daß eine Abhülfe erforderlich wird, daß maflenhaftes Aus- 
fchlagen der Teftamentderben eine Galamität für den Volks— 
geift Darftellen muß, 'obgleih ja jetzt Die Inteftaterben 
daranfommen und alfo nady wie vor civiles Erbthum ein- 
tritt, — dies wird fich durch unfere fpätere Erörterung des Vers 
hältnifies der Inteftaterbfchaft zur Teftamentserbfhaft 
flar ergeben. Denn es wird fich dafelbft zeigen, daß die Inteftats 
erbfchaft für den römifchen Geift nur ein fubfidiäre8 Surrogat, 
durhaus Fein Aequivalent mit der teftamentarifchen Erbfchaft 
darftellt und Das maflenhafte Eintreten der Inteftaterbfchaft daher 
durchaus nicht jene Calamität zu befeitigen vermag. ”) 
Ebenſo ift fhon nad) dem Biöherigen Har, daß ed das ganze 
Volk ift, welches, alfo durch ein Geſetz, zur Befeitigung dieſes 
Eonflictd interveniren muß, deſſen Abmahung vom römifchen 
Standpunkt aus durchaus nicht dem einzelnen Erblafier und feinem 
Erben überlaffen werden fann. Denn es ift nicht blos das Loos 
des einzelnen Erblafferd, fondern eben die Subftanz des ganzen 

1) Wol aber zeigt ſich ſchon von hier aus, wie irrig die Anfichten ber 
Autoren über das Verhältniß des Inteftatrechts zum teftamentarifchen als des 


Brincipalen, Borausgebenben, oder auch als bes Gleichberechtigten und Sub» 
ftantiellern find. 


L Das Wejen des römiſchen Erbrechts. 83 


Volkes, das höchfte metaphyſiſche Dafeindinterefie des öffent- 
liyen Geiftes, welches bei der Gefahr des Untergangs bes 
teftanıentarifchen Erbthums auf dem Spiele fteht. *) 

Aber noch herrfcht jener ſtarre idealiſtiſche Erbbegriff mit zu 
großer Gewalt im römifchen Gelfte vor, um einen bdirecten Ans 
griff auf feine Subftanz zu unternehmen, den Willenserhalter 
für einen nothwendigen Vermögensnehmer zu erflären, 
dem Erblafler diefe hoͤchſte triumphatorifche Selbftgewißheit feiner 
Willendforteriftenz, die in dem enterbten Exben liegt, zu vers 
bieten, feine Willensfubfertivität, Die vom Erben ja nur erhals 
ten werden fol, vielmehr durd jene des Erben beugen und 
zwingen zu laflen — dad find Dinge, die viel zu fehr gegen den 
innerften Begriff diefes Erbthums angehen, um biefelben bereits 
zu dieſer Zeit und ohne ein langes Ringen des römifchen Geiftes 
mit fich felbft wagen zu fünnen. Am Harften wird dies in fol- 
gender Wendung: in die Beziehung einzugreifen, welche fich bie 
Willensfubjecttvität ded Erblaffer8 zu der des Erben gibt, if 
überhaupt unmöglich, denn jene Beziehung ift ja nur eine Be- 
ziehung der erblaflerifchen Willensfubjectivität zu fich felbft, zu 
ihrem eigenen Dafein und Infichfein; denn der Erbe ift 
ja ber Erblafler. 2) 


1) Bereits muß ſchon Tange von ſelbſt ein helles Licht Darauf gefallen 
fein‘, inwiefern bas Teftament bei den Römern juris publici fein muß; 
fiehe Nr. X und XV. 

2) Dem widerſpricht es keineswegs, wenn z. B. ein anderes Kapitel 
ber lex Voconia verbietet, daß Weiber von Bürgern, die auf 100000 Aß 
in ben Genfusrollen eingetragen find, zu Erben gemacht werben können 
(Sajus, II, 274); denn dies war eine Erbunfähigkeit der Weiber, wenn 
auch nur eine Erbunfähigkeit in Bezug auf Bürger einer gewiffen Klaffe, 
aber immerhin im Brincip eine Erbumfähigkeit wie jede andere. Ein ganz 
anderes, als Berfonen des Erbthums unfähig erflären, ift Dies: der Willens- 
beziehung des Erblaffers zum Erben, d. h. zu dem, ber wirklich jein 
Erbe wird und ift, Geſetze vorſchreiben. Dort fommt e8 gar nicht zum 
Erbthum und alfo zur Willensidentification. Hier aber, wenn und 
indem es zu berfelben fommt, den Inhalt der Wilfensbeziehung zum Erben 
vorjehreiben zu wollen, würde heißen in das Verhältniß dieſer Willens- 
fubjectioität zu ſich ſelbſt eingreifen. Gerade durch ihre Beftimmung bin- 
fihtlih der Weiber Täßt die lex Veoconia biefen Unterſchied ſehr beutlich 
hervortreten. Sie hindert nicht und will nicht hindern, Daß Weiber von 
Bürgern, die zu 100000 Aß und mehr eingejchrieben find, Die Hälfte 
ihres Vermögens erben. Aber fie geftattet dies nicht in ber Form, daß fie 

6* 
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In feiner Willensbeziehung zum Legatar dagegen bezieht 
fich der Erblaffer auf einen Andern. Der Beziehung des einen 
fubjectiven Willens auf einen andern können ohne Anftoß — 
dies ift ja vielmehr die Beftimmung der Gefege überhaupt — 
Geſetze vorgefchrieben werben, und ebenfo gut alfo, wie dem einzel: 
nen Willensact des Lebendigen, können auch dem einzelnen 
Willensact des Teftators, d. i. dem Legat, inhaltliche Vor⸗ 
fhriften auferlegt werden, 

Der Erbe fchleppt alfo den Legatar auf den Kampfplatz. 
Und zwar ift es der eigene und wahre Begriff des Legatars, den 
er gegen biefen ind Treffen ſchickt. Ich bin, fagt der Erbe, 
MWillensperpetuirer des Todten, gleichviel ob ich von dem Ber- 
mögen der Hinterlaffenfchaft etwas ermerbe oder nicht, und habe 
daher allerdings feinen nothwendigen Anſpruch auf das Vermögen. 
Aber dann muß auch der Legatar feinerfeitS feinem Begriffe treu 
bleiben. Der Begriff des Legatars aber (f. Nr. XIV) befteht darin, 
daß er im Gegenfat zu mir, der ich Willenderbe, Träger der ganzen 
Willensſubjectivität des Erblaffers bin, nur reale Bermögensftüde 
von dieſem empfangen fann. So fol er fi) denn auch, feinem 
Begriffe gemäß, auf ſolches Stüdwerf befchränfen, Fein einzels 
ner Legatar aber dad Vermögen in einem folchen Zufammen« 
hang übernehmen, daß durch diefen Zufammenhang auf ihn 
allein der Wiperfchein und Reflex der frühern MWillensherrfchaft 
fallen kann. 

Und fo wird denn durch die lex Furia dem Erblaffer zwar 
immer noch geftattet, das Vermögen durch Bertheilung an Lega- 
tare zu erfchöpfen, aber jedem einzelnen 2egatar verboten, mehr 
als ein geringfügiged Stüd, die unbedeutende Summe von 
taufend AB zu nehmen. Und auch das ift bemerlenswerth, daß 
ſich felbft Diefes Verbot der Form nach nicht gegen den Erblaffer 
richtet, fondern, ebenfo wie noch fpäter durch die lex Voconia, 
dem Erblafſſer noch völlige Freiheit gelaffen und nur dem Legatar 
dad Nehmen — bei Strafe des Vierfachen — verboten wird. 


folden Bürgern erlaubt, Weiber zur Hälfte zu Erben einzufegen, jon- 
bern fie entzieht den leßtern die Erbfähigfeit für ſolche Erbſchaften 
gänzlich — dieſe einmal zugelaffen, wäre bie quantitative Beſchränkung 
damals noch unmöglich geweſen — , geftattet ihnen aber den Erwerb der 
Bermögenshälfte burch Legat. 
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Kichtödeftoweniger wäre e8 ein großer Irrthum, mit Gans 
und Andern zu glauben, daß die in der lex Furia bis zur lex 
Falecidia ftattfindende Bewegung ein gegen den Legatar gerid- 
teter Kampf des Erben if. Der Legatar ift nur der ‘Prügeljunge, 
auf defien Rüden der Erbe feinen Kampf mit dem Erblafler 
fchlägt. Ganz entfcheidend zeigt fi Died ja in der Aufeinander- 
folge dieſer Geſetze, dadurch nämlich, daß durch die beiden fpätern 
die Lage des Legatard wieder auf das allererheblichfte verbeflert 
wird. Ausgegangen wird von dem Zwölftafelrecht, nad) welchem 
die Lage des Legatars die günftigfte if. Plöglic wird fie die 
ungünftigfte durch die lex Furia, die ihn auf die Kleinigkeit 
eines feften Stüds von taufend Aß einfchränft.e Durd die lex 
Voconia wird fie ſchon auf das erheblichfte gebeflert, indem ver 
Legatar nun die volle Hälfte des Vermögens, aljo unendlich 
mehr als taufend AB, erhalten kann. Roch viel günftiger wird 
fie ſchließlich durch die lex Falcidia, nach welcher er fogar Drei- 
viertel ded Vermögens, alfo mehr ald der Erbe felbft erhalten 
fann. As Kampf zwifchen Erben und Legatar aufgefaßt, wäre 
alfo weder Sinn uch Zufammenhang in diefer Entwidelung, 
während alles in das Harfte Licht tritt, wenn man den Sinn 
und die Richtung diefer Bewegung ald einen gegen den Erb- 
Laffer gerichteten Kampf auffaßt, in welchem der Legatar — 
feiner paffiven Role gemäß — gar Fein felbftändiger Factor ift, 
nicht derjenige, um den ſich's handelt, fondern derjenige, an 
dem ſich's handelt, der bloße Boden des Streitd, der daher 
feine guten und böfen Chancen als ein reines Scidjal je nad 
den Stadien empfängt, in weldye jener Kampf zwilchen Erben 
und Erblaffer tritt. Als der Erbe ertrogt hat, wa8 er vom Erb- 
laſſer ertrogen will, hat er nichts dagegen, daß der Legatar ſich 
fo breit mache wie er wolle, und weit mehr befomme als er. 

"Aber Gajus fagte und bereits, daß die lex Furia „nicht er- 
reichte, was fie wollte”, weil nun jeder Erblafler fein Vermögen 
durch VBermächtniffe an lauter einzelne Legatare von je taufend 
As erfchöpfen fann, und daß deshalb nun die lex Voconia er- 
laflen wird. 

Wie naiv auch in theoretifcher Hinficht die Wendung des 
Gajus: haec lex non perfecit quod voluit, fein mag, an dem 
thatfächlichen Kern feiner Nachricht läßt fich natürlich nicht 
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im geringften zweifeln. Die Augfchlagungen ver. Teftamentserben 
müſſen alfo immer fortgedauert haben; denn fonft ließe fich gar 
nidyt jagen, daß die lex Furia ihren Zweck nicht erreicht habe, 
und ed war gar fein praftifcher Anlaß zu dem Erlaß ver lex 
Voconia vorhanden. Die bloße formelle Möglichkeit, welche 
die lex Furia dem Teftator übrig ließ, Fonnte hierzu nicht treiben, 
wenn die Erblaffer nicht auch praftifch von dieſer Möglichkeit 
Gebrauch gemacht Hätten, und hierdurch alfo auch der frühere 
Uebelftand der Ausichlagung praftifch fortgepauert hätte. 

Es ift alfo durch den Bericht des Gajus felbft conftatirt — 
und dies ift auch fein unmittelbarer Wortfinn —, daß die Erbs 
laſſer aud) realiter von jener formellen Möglichkeit, die ihnen die 
lex Furia noch übrig läßt, Gebrauch machen. Ste zerfplittern 
alfo lieber ihr ganzes Vermögen in einzelne 2egate 
a je taufend AB, um nur dem Erben nichts zufommen 
zu laffen! So zäh faß in der Volksſubſtanz jene alte An- 
fhauung' des Erben ald des rein idealiftifchen Wilfenserhalters, 
jener metaphufifche Kitzel der nicht durch das eigene Intereſſe 
und den eigenen Willendegoismus des Erben verbunfelten Willens» 
forteriftenz des Erblaſſers! Es erhellt von felbft, wie fich dieſen 
Thatjachen des gajantfchen Berichtd ohne unfere gefammten vor- 
hergehenden Ausführungen über den Begriff des römifchen Erb- 
thums auch nicht der geringfte Sinn abgewinnen läßt. Denn 
wie follte font — eine Frage, die man freilich fi auch nur auf- 
zuwerfen forglich vermieden hat — dieſer fonderbare Haß dee 
Erbfafferd gegen den Erben, der jenen, um diefen nadt zu ftellen, 
fogat vor dieſer Vermögenszerfplitterung nicht zurückweichen läßt, 
auch nur irgend begreiflich fein? Aber e8 zeigt fich hier eben nur 
wieder ganz Har, wie das Erbrecht für. den Erblafler ganz wo 
anders feinen Begriff und fein Interefle hat als im Vermögen 
und der VBermögensfphäre, 

Das Moment der Reibung zwifchen den beiden Willens» 
fubjectivitäten, welche das Inftitut des Erbthums als identifche 
fegen fol, dauert alfo immer noch fort. 

Der Erblaffer fährt fort zu enterben, der Erbe fährt fort 
auszuſchlagen. 

Der Erbe daher, um den Erblaſſer zu treffen, ſchlägt wieder 
auf den Rüden des Legatard, den felbftlofen Boden dieſes Kampfes, 
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Und was er diesmal vorbringt, tft wieder wie bad vorige mal 
eine ebenjo ftrenge bialektifche Yolgerung bes Legatöbegriffs, ale 
ed zugleich die ftrenge dialektiſche Konfequenz des in ber lex 
Furia an fih Schon Enthaltenen ift. 

In der That, was hatte der Erbe gegen den Legatar in der 
lex Furia geltend gemadht? Er hatte gegen ihn (f. oben ©. 84) 
den Begriff des Legats geltend gemacht, welcher im Gegen» 
fage zum Erbbegriff das Empfangen eined realen Ber- 
mögensſtücks ift und den Legatar hierdurch auf das beftimmte 
Stüf beſchränkt. An fich ift alfo in der lex Furia bereits 
der Legatsbegriff zum Erbbegriff in Berhältniß gebradt und 
durd die Gegenſätzlichkeit dieſes Begriffsverhältnifies die Be⸗ 
fihränfuug des Legatars hervorgebradyt. Die lex Furia ift nur 
das Product der Beziehung die zwifhen Erb= und Legatöbegriff 
ftattfindet. In der lex Furia ift alfo das Verhältniß beider 
Begriffe zueinander, das Verhältniß des Legatard im Gegenfah 
zum Erbthum, bereits als die innere Grundlage des Geſetzes, 
obwol ed vom Erben fchweigt, fohon vorhanden. Was fo in der 
lex Furia ſchon an fih vorhanden ift, wird in der lex Voco- 
nia nur ausgeiprocden, und deshalb kann es auch bei diefer 
innern Spentität beider Geſetze ſchon in dem kurzen Zeitraum von 
14 Jahren zu diefer Umänderung fommen. 

Der Erbe gefteht alfo noch immer in thesi zu, daß er an 
fich felbft gar feinen Aniprud) darauf habe, Vermögen vom Erb⸗ 
laſſer qua Erbe zu empfangen. Aber, fagt er, das ift nicht zu 
dulden, daß ein einzelner Legatar, deſſen Begriff doch nur das 
einzelne Stüd-ift, für fich felbft genommen, einen größern Zu- 
fammenhang*) in der Vermögenshinterlaffenichaft des Todten 
darftelle, als ich, der ich der Kortfeger feiner allgemeinen Willens» 
herrſchaft bin. Hierdurch vergreift er fih an meinem Begriff. — 
Der Erbe will aljo dem Erblafier nad) wie vor freiftellen, ihm 


1) Dan erinnere fich des oben (Nr. IH) iiber die major pars in bei 
ältern Sacraltheorie Gejagten, und ber organifhe Zufammenbang ber An⸗ 
ſchauungen in beiden wird Har fein, Dort war e8 die abfolute major pars 
des Vermögens, die den Legatar zu einem Analogon des Civilerben machen 
und daher bie sacra auferlegen fol. Hier iſt e8 Die major pars, die ber 
einzelne Legatar dem Erbthum gegenüber barftellt, wodurch er in das 
letztere unzuläffig eingreifen foll. 
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nichts zukommen zu laffen, vorausgefest, daß er ein Mittel findet, 
den Legataren auch nichts zu geben. Diefe FSreiftellung iſt confe- 
quent. Denn der Erbe behauptet nicht, daß er abfolut, er ber 
hauptet nur, daß er relativ, dem Legatar gegenüber, zu Ber: 
mögen berechtigt ſei. Und man fehe ferner, mit welcher Conſe— 
quenz ed nur der Begriff des Erbthums ift, deffen Ver: 
hältniß zum Weſen des Legatard der Erbe hier ins Feld fchidt. 
Daß er, al8 einzelner Erbe, etwas haben müffe, oder foviel 
haben müfle. wie der Legatar, behauptet der Erbe felbft nicht; 
nur alle Erben zufammengenommen (oder refp. der alleinige 
Erbe) müffen ebenfo viel realen Vermögenszuſammenhang hinter 
fi) haben, wie jeder einzelne Legatar, damit nicht der Ber 
griff des Erbthums vom Legatar überwunden zu fein fcheine. 
Sind alfo viele Erben eingefegt, fo Tann jeder einzelne Erbe 
viel weniger erhalten, als jeder einzelne Legatar. Der Erbe 
vergleicht nicht fich, den einzelnen Erben, mit dem einzelnen Le- 
gatar, fondern nur das gefammte Dafein des Erbthums— 
begriffs, und ſich alfo, infofern er ausfchließend dies Dafein ift, 
vergleicht er mit dem Legatar. 2) Umgefehrt vergleicht er auch nicht 
den gefammten Erbthumsbegriff mit dem Begriff des Legaten— 
thums überhaupt. Dies würde ihm nichts nüßen, und hier 
würde er fchlecht fortfommen! Denn da der Begriff des Erbinftitute 
die Willensfortfegung, worin nichts von Vermögen enthalten, der 
Begriff des Legateninftituts aber eben gerade die Bermögen$- 
vergabung (f. Nr. XIV) if, fo ift ed bei einem Vergleich 
beider Inftitute gerade durch den Begriff derfelben gegeben, daß 
das Erbthum dem Legatenthbum im Vermögendgebiet Feine 
Eoncurrenz machen kann; fondern den Begriff des Erbthums 
überhaupt vergleicht er mit dem Begriffe des einzelnen leben- 
digen Legatars (ftatt mit dem des Legats überhaupt), um 
darzuthun, daß dieſer einzelne Legatar nicht das Dafein bes 





1) Es ift einfach ein factiſcher Irrthum von Gans, wenn er von ber 
lex Voconia fo ſpricht, al8 wehre fie, dem einzelnen Legatar mehr zu geben, 
als jedem einzelnen Erben, wenn mehrere find. Die Berichte der Quel⸗ 
len widerſprechen dem ganz pofitiv, und Gans, der hierin auch ganz tfolixt 
ftebt, iſt wol nur durch ein Ueberſehen zu diefem Irrthum gelommen, ben 
er, ohne auch nur eine Begründung zu verjuchen, wie etwas Selbftverftänd- 
liches vorausfekt. 
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Erxrbbegriffs überhaupt, das gefammte Erbthum, an Zuſammen⸗ 
hang im Vermögen übertreffen könne. Das alfo wird durch die 
lex Voconia keineswegs geändert, fondern durch den Erben felbft 
anerkannt, daß in einem Teſtamente durch Legate überhaupt 
ein weit größerer Vermögenstheil vergabt fein kann, als nicht 
nur dem einzelnen Erben, fondern auch allen Erben zu⸗ 
fammengenommen, alfo dem Erbthum felbft, verbleibt, wenn 
nur die Eintheilung fo getroffen ift, daß Fein einzelner Legatar 
für fi allein einen größern Zufammenhang im Bermögen 
darſtellt, als alle Erben zufammen. 

Für den 2egatar ift dieſer neue Schlag, den auf feinem 
Rüden der Erbe dem Erblafler gibt, an ſich ein hoͤchſt wohlthuen- 
der. Er kann jet ganz unverhältnißmäßig mehr ald nad) der 
lex Furia befommen. Als Marimum kann er fogar die volle 
Hälfte des ganzen Vermögens erhalten, nur das Mehr 
als die Hälfte ift ihm unterfagt. ”) 

Aber nicht minder fcheint diefer Schlag im Intereſſe des 
Erben ein entfcheidender zu fein. Der Erblafler trifft und negirt den 
Erben in feinem perfönlichen Intereffe vermittelft des Legatars, 
dem er dad Vermögen vergabt. Jetzt hat der Erbe aber gerade das 
Mittel ausfindig gemacht, ſich vielmehr durch den Legatar gegen 
den Erblafler zu deden! Ge mehr ein Legatar befommen fol, 
defto mehr muß der Erbe auch befommen. Der Erblaffer 
fhlägt auf den Erben los mit den Hammerfchlägen der einzelnen 
Permögensftöße, die zu Gunſten des Legatars Stüde vom 
Nachlaß, diefem ferundären Appendir der Willensherrfchaft, los» _ 
trennen und ihn dadurd) abforbiren. Der Erbe aber fpringt 
hinter den Rüden des Legatard und dedt ſich durch deflen Bruft 
gegen jene Schläge Wil der. Erblaſſer ihn treffen, fo ift er 
durch diefen dialeftifchen Sprung in die fich felbft widerſprechende 
Nothwendigkeit verfegt, zuvor ben Legatar zu treffen, zu deſſen 
Gunſten gerade der Schlag ausfallen foltte. 

Und jedenfalls fcheint jegt ald nothwendiges praftifches 
KRefultat die Folge erreicht, daß der Erbe doch immer irgend- 
etwas vom Bermögen Haben müfle Als blos praftifches 


1) Man vergl. wieder ilber die major pars in ber’ ältern Sacral- 
theorie oben sub Nr. IH. 
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Refultat und Folge, fagen wir, noch nicht als begriffliche Forde- 


rung. Denn die principielle Thefe, daß er irgendetwas vom 
Vermögen befommen müfle, bat — wie durchaus feftgehalten 


werden muß, und wovon wir fofort die theoretifch und praktiſch 


gleihwicdhtigen Solgen fehen werden — der Erbe ja noch nicht 
. aufzuftellen gewagt; fondern nur relativ, dem Legatar gegen- 
über, behauptet er, daß dieſer nicht mehr haben könne als alle 
Erben zufammen. Da aber der Erblafier Doch Fein anderes 
Mittel hat, dem Erben dad Vermögen zu entziehen, als dieſe 
Verfügungen von Todes wegen, fo fcheint jebt mindeſtens als 
praktiſches Refultat ganz unvermeidlich geworden zu fein, daß 
der Erbe jedenfalls etwas vom Vermögen erhält. „Ex qua 
lege”, fagt Gajus (II, 126), „plane quidem aliquid utique 
heredes habere videbantur.” ‚Aus welchem Gefebe die Erben 
überall doch mindeftens irgendetwas vom Vermögen haben zu müſſen 
ſchienen.“ Und dieſe bloße, für das heutige Bewußtſein gewiß 
jehr befremdliche Ausdrudsform hätte fchon lange zu der Unter- 
ſuchung anregen follen, warum es denn für den römifchen Geift 
eined gar fo großen Zwanges beburfte, dem Erben etwas vom 
Bermögen zufpmmen zu laflen! 

Aber noch hat, wie bemerkt, der Erbe nicht Die principielle 
Theſe aufzuftellen gewagt, daß er abfolut und für ſich genommen 
Vermögen befommen müfle. Noch ift er Daher auch nicht wahr- 
haft durchgedrungen. 

Denn Ein Mittel hat der Erblaffer noch in dieſem erbitterten 
Kampfe zwifchen ihm und dem Erben! Nach der lex Furia 
mußte er das Bermögen zerftüdeln, um den Erben zu enterben. 
Jetzt muß er es zerftieben! Wenn der Erblafier das Vermögen 
zerftiebt, pulverifirt und. feine Atome in alle Lüfte 
fprengt, wenn er, um den hinter dem Legatar verftedten Erben 
zu treffen, auf Erben und Legatar ohne Unterſchied losſchlaͤgt, 
wenn, wie es im alten Liebe heißt, „Keiner nichts kriegt“, 
dann hat ed der Erblaffer glüdlich wieder auf das Seinige ges 
bracht! Wenn der Erblaffer fich hierzu zu entichließen vermag, 
dann kann er wieder den Triumph genießen, den Erben nadt 
und bloß zu ftellen. Und freilich tritt noch ein Umftand hinzu, 
welcher dem Erblafier diefen verzweifelten Entſchluß praktiſch fehr 
erleichtern kann. Der Erbe Hat fi) noch nicht zu der Behaup- 
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tung zu erheben gewagt, Daß er abſolut, für fich ſelbſt ger 
nommen, haben müfle Nur relativ, dem Legatar gegen: 
über, muß er haben. ber nur relativ, nur einem Andern 
gegenüber, haben müflen, beißt nur formell haben müflen. 
Blos für fich felbft genommen haben müflen, nur dies heißt 
materiell haben müfjen. 

Es reicht alfo nach der dialektiſchen Conſequenz des fperulas 
tiven Begriffs vollkommen hin, wenn der Erbe, reſp. wenn alle 
Erben zufammengenommen blod formell, biod dem Legatar 
gegenüber, foviel wie diefer haben, wenn fie auch materiell 
nicht das Geringfte haben! Diefe Eonfequenz des fpeculativen 
Begriffs "gelangt gleichfalls zu ihrem firengften realen Ausdruck in 
ver lex Voconia, Denn nad) diefer wird nur dies vorgefchrieben, 
daß Fein Legatar ein größeres Haben aus der Hinterlaffenfchaft 
nimmt, als alle Erben ihrerjeitd nehmen. Nur auf diefe for- 
melle, vergleichungsweife Gleichheit des Nehmens wird 
geachtet, und nur hierauf kann geachtet werden, da bie lex 
Voconia eben überhaupt nur eine Bergleichung von Erben 
und Legatar, und nicht einen Anfpruch des Erben auf ein abfo- 
lutes Haben darſtellt. Es wird daher bei der lex Voconia 
ganz davon abftrahirt, daß der Legatar, was er nimmt, rein 
nimmt, während dem Erben infolge feines Begriffs alle Laften 
und Schulden der Erbichaft zufallen. Wenn alfo auch der 
oder die Erben formell ebenfo viel nehmen, als der größte 
Legatar, fo können die Erben dennoch durch die Erbfchaftöfchulden 
fo geftellt fein, daß fie materlell und für fich' genommen viel 
weniger, ein Minimum, nichts oder noch weniger als nicht, 
ein Schuldendeficit haben. 

Sind alfo die Schulden der Erbichaft bedeutend, fo ift es 
dadurch dem Erblaſſer praftiich erheblich erleichtert, einem der 
Legatare eine erhebliche Summe zuzumenden und die Erben den⸗ 
noch materiell troden zu legen. 

Und wirklich entfchließt ſich — der Bericht des Gajus ift da, 
ed zu bemeifen — der Erblafler fogar zu dieſem aͤußerſten Mittel, 
um den Erben vermögendlod zu flellen. „Sed tamen fere 
vitium simile nascebatur, nam in multas legatariorum per- 
sonas distributo patrimonio poterat adeo heredi minimum 
relinquere testator, ut non expediret heredi hujus lucri 
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gratia tofius hereditatis onera sustinere.” (Gajus, a.a.D.) — 
„Aber dennoch entftand beinahe der gleiche Uebelſtand (wie bei 
der lex Furia) aud) bier (bei der lex Voconia), denn indem 
ex fein Vermögen auf viele Legatare zerftreute, konnte der Teſta— 
tor dem Erben ein folches Minimum binterlaffen, daß es für den 
Erben fein Nutzen mehr war, wegen dieſes Gewinnftes die Laften 
der gefammten Erbfchaft auf fi zu nehmen.‘ 

Wenn Gajus fagt, daß der gleiche Uebelſtand wie bei und 
vor der lex Furia wieder entftand, fo fagt er hierdurch natürlich, 
daß er praftifch entfland, d. h. daß der Erblaffer auch realiter 
von dieſer Möglichkeit Gebrauch machte und der Erbe deshalb 
auch realiter wieder ausſchlug. Denn fonft entftand ver 
Vebelftand ja eben gar nicht. Die blos formelle, nicht praktiſch 
fühlbar werdende Möglichkeit bildete Feinen folchen und Fonnte 
nicht zum Anlaß werden, daß deshalb (lata est itaque lex 
Falcidia, fährt Gajus, a.a. DO. nad) den lebten Worten fort) ein 
neues Geſetz erlaffen werden mußte. 

Es ift aljo conftatirt, daß — fo unbezwingbar beherricht Die 
Anſchauung von dem Erben ald dem reinen ivealiftifhen Willeng- 
fortpflanger den römifchen Geift — der Erblaffer fogar vor dieſem 
Außerften Mittel nicht zurüdichredt. 

Das Moment der Reibung dauert alfo immer fort. Der 
Erblaffer fucht die eigene Willensfubjertivität des Erben zu 
negiren, um es zur klaren Evidenz zu bringen, daß ed nur bie 
feinige ift, die in ihm fortlebt; der Erbe wieder feinerfeits negirt 
die Willensfubjectivität des Erblaffers, indem. er deren Forteriftenz 
zu fein ausfchlägt und die feinige behauptet. Die beiden 
MWillensfubjertivitäten, welche vie Fiction des Erbthums als 
identiſche fegen foll, zeigen fich vielmehr durch die reale Ge— 
Ihichte des Inſtituts als das, was fie nach ihrer Natur: 
wahrheit find, ald andere gegeneinander, ja als einander 
negirende,. Und dies ift nothwendig. Denn es ift ein Kampf 
der Fiction des Inſtituts mit feiner ihr wideriprechenden realen 
phyſiſchen Grundlage und ihrer Naturwahrheit. Erbe und 
Erblaffer, das Erbthum mag noch fo fehr ihre fictive Spentität 
proclamiren, find doch nun einmal andere Willensfubjectivitäten, 
und indem fie fich fo zeigen müſſen wie fie wirklich find, müflen 
fie fi) als andere gegeneinander fegen, d. h. ſich negiren. 
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Ebendeshalb aber, weil diefer Widerfpruch gar fein anderer 
ald der Widerſpruch des Begriffs mit feiner eigenen 
Realität ift, ift diefer Conflict gar nicht beigulegen. Alle Aus⸗ 
funftömittel, ihm zu befeitigen, ohne der Beziehung der erblafle- 
tischen Willensfubjectivität auf fich ſelbſt, auf ihren alter Ego, 
den Erben, Gewalt anzuthun, find erfhöpft, und immer ift 
der in der natürlichen Realität begründete Conflict wieder Durch» 
gebrochen. 

Ob jenem Mebelftand der repudiirten Teftamentserbfchaften 
daher abgeholfen werde oder niht — in beiden Faͤllen muß 
dieſes Erbthum gleihmäßig unrettbar verloren fein, und es war 
dies an fi fchon von jenem Tage des Verbeibend an, wo 
bie in der ftunnmen Einmüthigfeit der Eitte ſich äußernde Herr⸗ 
haft des fubftantielen Volfsgeifted über die Individuen aufge: 
lodert genug war, um dem Erben zu erlauben, feinen materiellen 
Egoismus dem metaphufifch »verflärten Egoismus ded Erblaſſers 
ald einen gleichberechtigten gegenüber zu ſetzen und deshalb die 
Erbſchaft auszufchlagen. 

Wir fagen, dad Erbthum ift in beiden Fällen gleichmäßig 
verloren; denn wird dem Conflict abgeholfen, fo wird in bie 
Wilensbeziehung des Erblaflerd auf fein alter Ego, den Erben, 
negirend eingegriffen; es wird dem Erben geftattet, Die Willens⸗ 
jubjectivität, deren Erhalter und einfaches Dafein er fein 
fol, vielmehr zu beugen und negiren. 

Wird dem Mebelftand aber nicht abgeholfen, fo wird es dahin 
fommen, daß die Teftamentarerbfhaft nur noch im Rechtscoder 
ſteht, in der Wirklichkeit des Volkslebens aber verſchwindet. 

So vergehen von neuem 130 Jahre in dieſem furchtbaren 
Ringen des Volksgeiſtes mit ſeiner eigenen Subſtanz, bis denn 
endlich mit der lex Falcidia die Anſchauung ihren Triumph 
feiert: der Erbe iſt nothwendiger Vermögensnehmer, der 
Erbe muß haben! 

Aber — und man ſehe, wie bezeichnend die chronologiſchen 
Daten ſind — nicht eher tritt dieſe entſcheidende Conceſſion in 
der Subſtanz des Volksgeiſtes, dieſer principielle Verderb des 
altrömiſchen Erbbegriffs ein, als mit jenem entſcheidenden Unter— 
gang der urſprünglichen Subftanz des römiſchen Volks— 
geiftes überhaupt, mit dem Untergang der Republif! 
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Die lex Falcidia wird unter der Herrfchaft des Auguftus er- 
lafien. ) — 


1) Und erft durch Die juffinianeifche Geſetzgebung wird die lex Fal- 
eidia infofern wieder aufgehoben, als Juſtinian dem Teftator geftattet, durch 
.ausdrückliche Willenserflärung im Teftament dem Erben den Abzug der lex 
Faleidia auch zu verbieten; |. Novelle 1, Kap. 2, 8.2. Wie ift Dies möglich? 
Wird jetzt plötzlich mit biefer letzten Geftalt des Römiſchen Rechts zu 
jeinem urfprüngliden civiliftifhen Geifte zurädgelehrt? Natürlich 
durchaus nicht! Im Gegentheil! Erft im juftinianeifchen Recht kann und 
muß ſich der Erblaffer wieder über bie lex Falcidia erheben können, weil 
jeßt gerade — fpätere Entwidelungen bei den einzelnen Erbredtsinftituten 
über bie Bedeutung bes juftinianeifchen Rechts werben dies Harer machen — 
der letzte und böchfte Untergang bes zum bloßen Schatten geworbenen 
cioififtifchen Erbbegriffs eingetreten ift, der im Römiſchen Recht überhaupt 
möglich war. Denn mit der juftinianifchen Gefetgebung ift der begriff- 
lihe Gegenfaß felbft zwiſchen dem Erben und Legatar, dem Willens⸗ 
perpetuirer und dem Bermögensnehmer, abgeftumpft und zufammen- 
gegangen, und ber Willensfortfeger ift jeßt auch feinem Wefen nad 
zum Bermögensnehmer geworden. Wenn Erbe und Legatar jett beide 
in ihrem Wefen daſſelbe find, fo kann natürlich auch Feiner von beiden 
einen nothwendigen Unterfchied gegen den Willen bes Teftators behaupten, 
und ber Teftator wirft Daher auf dieſem Stanbpunkt ben Zwang ber lex 
Faleidia wieber ab, ber nur in bem begrifflihen Unterfchied von Erben und 
Legatar wurzelt. Es zeigt fich bier alfo Durch diefe juſtinianeiſche Aufhebung 
ber lex Falcidia ganz pofitio und entſcheidend, wie unrecht Gans hat (vgl. 
oben S. 75, Note 2), zu meinen, unter bem Amölftafelvecht habe Erbe 
und 2egatar gleihe Bedeutung. "Damals ift vielmehr der Gegenfaß ber 
hböchfte, und was Gans für den Ausgangspunkt des Procefjes nimmt, ift 
vielmehr ber legte Endpunkt deſſelben! — Bon ber lex Falcidia kann 
man natürlich noch Feineswegs fagen, daß fie ben Begriffsunterfchieb zwi« 
chen Erben und Legatar, Willensfortfeßer und Bermögensnehmer, aufbebe, 
Sm Gegentheil, fle wurzelt in demfelben und ift noch feine entfcheidende 
Betonung. Denn wenn ber Erbe nur bafjelbe wäre, wie ber Legatar, 
wie käme er dazu, gegen den Willen des Teftators ein beftimmtes Duan- 
tum baben zu müſſen? Er würde dann eine folhe Forderung fo wenig 
aufftellen können, wie ber Legatar fie aufftellen Tann. Durd bie lex Fal- 
cidia fagt alfo ber Erbe beftimmt: weil ih nicht bloßer Vermögens— 
nehmer (Legatar), ſondern vielmehr Willensperpetuirer bin, muß 
ich, um dieſes meines fpecififchen und unterſchiedenen Wefens willen, ein 
buch mein eigenes Recht befiimmtes Quantum haben. Aber freilich ift 
nun damit bie Dialektik eingetreten, baß, indem ber Erbe dadurch noth⸗ 
wendig Vermögen nimmt, ber erfte Schritt auf der Bahn geſchehen ift, 
ihn zum bloßen Vermögensnehmer, zu demſelben, was ber Legatar 
it, bis auf den nie verſchwindenden Schatten feines frühern civiliftifchen 


— 
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Da jet der Erbe die direrte Anforderung aufgeftellt hat, 
daß er qua Erbe haben, für fich felbf oder abfolut haben 


® 


Weſens werben zu Yaffen, weshalb wir Die lex Falcidie ben erfien radi⸗ 
calen Selbftverluft des römiſchen Erbbegriffs nannten. Die Mittel- 
fladien biefes großen Proceffes, und damit der Schatten bes frühern Me- 
ſens, der bei Juſtinian noch übrig bleibt, werben fpäter klarer werben. 
Wenn Juftinian in der angef. Novelle bei Aufhebung des Zwanges ber 
lex Falcidia fagt: „Quodsi (testator) expresse declaraverit, se nolle he- 


-redem retinere Falcidiam, necesse est, ut testatoris voluntas obtineat, et 


si defuncto juste, forte et pie quaedam relinquenti obtemperare velit, lucrum 
non ?n accipiendo, sed solum in pie accipiendo ponat, nec talem heredi- 
tatem minus lucrosam esse existimet; sin nodt, ipse quidem recedat ab 
hujusmodi institußione, locus autem, prout ante dicimus, fiat substitntis et 
coheredibus, legatariis, üideicommissariis, servis, heredibus ab intestato et 
reliquis (für Juftinian find alle Diefe ein und baffelbe) secundum modum, 
quem antea in his rebus invenimus“ — flingen da die hervorgehobenen 
Worte, Hingt diefe Aufforderung an ben Erben, nur im Gehorſam gegen 
den Willen bes Teflators den Bortheil der Erbſchaft zu fehen, nicht „im 
Nehmen“, und bie für ihn leere Erbſchaft nicht für „weniger vortheilhaft“ 
zu halten, nicht ganz civiliſtiſch? Klingen fie nicht gerade ganz im Geift 
bes von uns entwidelten älteften Erbthums gefproden? Und in der That 
klingt diefer alte Exbbegriff ber Willenserhaltung burc fie hindurch. 
Aber für Juſtinian if Das Tefament zur bloßen Bermögensver- 
fügung, der Wille bes Teftators aus einer felbftänbig zu erhaltenben 
fpiritualiftifhen Willensfubjectivität zu einem bloßen Willen über fein 
Bermödgen geworden; was aufreht erhalten werben foll, ift die ver- 
mögensrechtliche Willensbeftimmung bes Tobten, und ba an biefem 
Bermögenswillen freilich alle, Erben, Legatare, Fibelcommiffere u. f. w., 
theilgaben, fo ift einer, was ber andere ift, unb ber Regatar verbrängt ben 
Erben, wenn er beffer als diefer den vermögensrechtlichen Willen des Tod⸗ 
ten ausführen will. — Gleichwol ift eben darum das juftinianeifche Hecht 
nur zu verſtehen durch den Schatten bes alteiviliftiihen Erbbegriffs, ber 
auch in ihm noch überall beſtehen bleibt und bie Unterjchiebe des Erbrechts 
zugleich gliedert — und zu fchattenhaft verfehtwindenben macht, Wirb dies erft 
fpäter im einzelnen ganz Tlar gelegt werden, fo tritt dies doch auch hier 


ſchon in hinreichend deutlichen Umriffen hervor. Alles bleibt und alles ift 


doch wieder aufgehoben, Die lex Falcidis bleibt und biejbt gegen das 
ZTeftament bes Teftators, aber der Teftator Tann fie auch ausfchließen. Der 
Unterfdhieb des Erben unb bes Legatars bfeibt. Aber ber Legatar kann auch 
den Platz bes Erben ausfüllen. Die Schulden bleiben bem Erben. Aber er 
kann fie auch ausfchliegen, wenn er sub beneficio inventarüi antritt u. ſ. w. 
Alle alten Begriffsunterfchtede find erhalten, aber aus ihrer ausſchließen⸗— 
ben und barum körperlichen Geftalt find fie zu widerſtandslos ſich 
burheinander hindurch bewegenden und daher ſchattenhaften Bhan- 
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müſſe, ſo ſind jetzt keine Schwierigkeiten mehr vorhanden und 


es kann auch Fein formelles, durch die Schulden wieder auf: 
gezehrted Haben mehr hinreichen. Das Viertel der Erbſchaft, 
welches die lex Falcidia dem Erben als feine nothwendige 
Vermögensbeute, die er fi) von der Erbfchaft abziehen Fann, 
zubilligt, wird daher confequent als reines Viertel aufgefaßt, 


d. h. als Viertel des Erbfchaftsvermögend nad) Abzug aller: 


Schulden. ) Und wenn mehrere Erben eingefegt find, fo muß 
jeder, inſo weit er zum Erben eingefegt ift, d. b. alfo das Vier⸗ 
tel der Erbſchaftsquote, auf Die er eingefet ift, befommen. ?) 
Wir fagen, es können feine Schwierigkeiten mehr entftehen. 
Fernere Berwidelungen Fönnen freilich noch genug eniftehen, allein 
biefe find alle durch den fpeculativen Gedanken, welcher der lex 
Falcidia zu Grunde liegt, im voraus gefchlichtet. Diefer fpecu- 
lative Gedanke wäre aber auch noch abftract und unrichtig mit 
den Worten angegeben: der Erbe muß ein Viertel haben, 
reſp. ein Biertel feiner Erbfchaftsquote haben. Der concrete 
fpeculative Gedanfe der lex Falcidia ift vielmehr, wie unfere 
ganze Entwidelung derfelben gezeigt hat, genau der: daß dem 
Erben das Recht zuftehen fol, von allem, worauf er durch den 
Wilten des Teftatord zum Erben eingefegt ift, gegen den Wil- 
fen des Teſtators das reine Viertel zu behalten. Es ift ein 
Haben durch und gegen den Willen des Teftatord zugleich, 
nicht ein bloßes Haben aus der Erbichaft überhaupt, und die 
eiviliftifche ‚Auslegung weiß dieſen fpeculativen Unterfchied, deflen 
theoretifche und praftifche Wichtigfeit fich fofort näher zeigen wird, 
ſcharf feftzubalten. Wie nämlich, wenn ein Erbe auf verfchiedene 
Erbportionen eingefebt ift, auf die eine pure, auf die andere aber 
sub conditione oder als heres substitutus, und nur die eine 
von beiden Quoten durch Legate erfchöpft oder überbürdet ift? 
Wird die Berechnung der Falcidia in der Weife gefchehen, 


tomen herabgeſetzt — und aus diefem Schattenballet, deffen Zauberwort nur 
in feiner Bergangenbeit Tiegt, will man jegt Römiſches Recht lernen! 
1) Siehe 3. B. Ulpian, Fr, XXIV, 82: „Lex Falcidia jubet, non 
plus quam dodrontem totius patrimonii legari, ut omni modo quadrans 
integer apud heredem remaneat’’; vgl. Gajus, II, 227, und bie Falcidia 
felbft bei Paulus, L. 1 pr. ad leg. Falc. (35, 2). 
2) Inst, 8. 1 ad leg. Falc., II, 22.— Gajus, L. 77 ad leg. Falc. (35, 2). 
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Daß beide Erbportionen zufammenaddirt werden und von der 
Summe die Duart abgezogen wird? Oder wird der Abzug von 
jeder Portion insbefondere, ohne Nüdficht auf die andere, geſche⸗ 
ben? Der praftifche Unterfchied kann ein fehr großer fein. Man 
jege den Fall: Eine Erbſchaft betrage 120000 Thlr. Titius iſt 
auf ein Viertel, alfo auf 30000 Thlr. pure inftituirt, dann noch 
auf die Hälfte = 60000 Thlr., sub conditione oder als heres 
substitutus, wird aber auch für diefe Portion durch Eintreten 
der Bedingung u. f. w. Erbe. Die drei Biertel der gefammten 
Hinterlaflenfchaft, die der Teſtator überhaupt legiren Eonnte, 
betragen 000 Thlr., alfo gerade foviel wie Titius über: 
haupt empfängt. Jedenfalls Fönnte er fi), wenn die 90000 
Thlr. von ihm allein legirt worden find, die Falcidiſche Quart 
abziehen, alfo von den 90000 Thlrn., die feine Erbportionen be⸗ 
tragen, 22500 Thlr. für fid) behalten und nur 67500 Thlr. den 
Zegataren auszahlen. Man feße, der Teftator habe diefe 90000 Thlr. 
oder auch nur die erlaubten 67500 Thlr. von den Erbportionen des 
Titius legirt. Aber in folgender Weile. Er hat 53500 Thlr. 
- von jener ihm durd Condition oder Subftitution vererbten Hälfte, 
14000 Thlr. von dem unbedingten Biertel legirt. Muß Titius 
feine Erbportionen zufammenrechnen und dann den Betrag ber 
Falcidifchen Quart ſich abziehen, fo behält er nur die ſchon an- 
gegebenen 22500 Thlr. Kann er im Gegentheil von jeder Erb- 
portion indbefondere die Quart verlangen, fo fommt er zu einem 
ganz andern Refultat. Er zieht ſich von der bedingten Hälfte 
— 60000 Thlr. fein Viertel mit 15000 Thlr. ab und gibt den 
mit 53500 Thlr. bevachten Legataren nur 45000 Thlr. 

Bon dem Biertel (30000 Thlr.) zahlt er die von dieſem aus- 
geworfenen Legate von 14000 Thlrn. aus, Die ihm bier zu feinem 
Abzug Anlaß geben, behält hiervon 16000 Thlr. und im ganzen 
alfo 31000 Thlr. Welches wird der richtige Modus fein? Aber 
ed kann nicht zweifelhaft fein, daß es hier nur der erfte Modus 
ift. Denn für beide Quoten ift Titius, ob unbedingter, bedingter 
oder fubftituirter Exbe, immerhin durch den Willen des Tefta- 
tor8 Erbe und die Falcidia fpricht dem Erben nur das Recht zu: 
von allen, worauf einer durch den Willen des Teſtators ale 
Erbe eingefegt ift, gegen deſſen Willen den realen Biertelöbetrag 

Laſſalle. IL. 7 
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für fich zu behalten. Und die Rechtsquellen entſcheiden daher, 
daß die Portionen zufammenzurechnen feien. 2) Seht fee man 
aber den Fall: Es ift zwar im übrigen ganz fo teftirt worden, 
nur daß Titius blos für das Viertel, für die Hälfte aber Sejus 
eingefegt worben fei, Titius aber auch diefe Hälfte dadurch er⸗ 
worben habe, daß er den Sejus arrogirt babe (oder zum Erben 
des Sejus geworden ſei). Erbe ift jetzt Titius für beide Por⸗ 
tionen fo gut wie vorhin. Käme es für die Falcidia nur auf 
das Haben eines reinen Bierteld der zuftehenden Erbichaftsquote 
an, fo würde Titius jest gleichfalls nur die 22500 Thlr. behal- 
ten koͤnnen. Aber für jene Hälfte ift er nicht durch den Wil- 
len des Teftators Erbe, fondern durch die Vermittelung der von 
diefem unabhängigen Arrogation. Er braucht ſich alfo bie 
Zufammenrechnung der Portionen nicht gefallen zu laflen, weil 
er nicht unmittelbar durch den Willen ded Teftatord für beide 
berufen iſt. Hier tritt ganz fchroff und fcharf heraus, dag durch 
die Falcidia der Erblaſſer vom Erben negirt werden foll. 
Im erftern Fall ift der Erbe vom Erblaffer doch immer nur ein- 
mal zum Erbthum berufen, wenn auch für zwei Portionen.?) 
Am zweiten Ball aber ift Titius zweimal Erbe, vereinigt zwei 
Qualitäten in fi, durch deren jede er Erbe ift: durch Die 
ihm vom Teftator felbft übertragene Willensfortfegung und 
durch Die dem Sejus übertragene, deſſen Arrogator oder Erbe, 
alfo deſſen Willensträger er in beiden Fällen if. Und weil 
er hier zweimal Erbe ift, fo fol er, da ja bie fpeculative Bedeu⸗ 
tung der Falcidia die ift, daß der Erbe durch fie den Exblafler ne⸗ 
giren können fol, bier zweimal, refp. fo oft er Erbe ift, für 
jede Bortion befonders, den Erblaffer negiren Eönnen. 
So enticheiden denn Die civiliftifchen Ausleger ganz richtig, daß 
hier Die Portionen feparirt zu berechnen feien. ®) 





1) Julian, L. 87, $. 3 ad leg. Fale. (35, 2). (Es ift der obige reale 
Fall, welcher bei den Worten Julian's unterftelit wirb.) Baufus, L. 1, 8.13. 
PBapinian, L. 11, 8. 5; L. 14, 8. 2 eod. tit. 

2) Nur zwei Qnantitäten find ihm gegeben, das ibeelle Verhält⸗ 
niß ift nur Eines; fiehe hierliber und über die Bedeutung ber Erbſchafts⸗ 
quoten und ber Pluralität der Erben Überhaupt sub Nr, XXXII. 

3) Paulus, L. 1, 8.15 eod. tit.: „Si coheredem meum post aditam 
hereditatem arrogavero, non dubitabitur, quin separandae sint portiones, 
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Für den Legatar ift der entſcheidende Schlag, den der Erbe 
durch die lex Falcidia dem Erblaſſer verfegt, die Erlöfung von 
der Bein, den dröhnenden NRefonanzboden zu bilden, auf dem Erbe 
und Erblaffer ihre Trampolinfprünge gegeneinander aufführen. 
Er kann nun wieder zu feinem Selbftgenuffe fommen, und fo 
wenig ift Die Bewegung gegen ihn gerichtet, und fo wenig beftreitet 
der Erbe ihm, daß er als Vermögensnehmer feinem Wefen nad 
eine ganz andere und viel größere Beziehung auf dad Vermögen 
habe, al8 feine (bed Erben) eigene erzwungene Beziehung, daß 
jet ein einziger Legatar wieder dreimal ſoviel als alle Erben zus 
fammen erhalten Eann. 

Für und oder an fich bedeutet nun die lex Falcidia, wie 
das Frühere bereitd ergeben hat, nichts anderes, als daß bie Un» 
wahrheit der Fiction, welde dem ganzen Erbihum von vorn- 
herein zu Grunde liegt, nun aud zum Borfchein gefommen 
und gejebt iſt. Die Fiction, welche die Baſis des ganzen Erb» 
thums bildet, ift ja die, daß der Erbe nur die Korteriftenz der 
erblaſſeriſchen Willensfubfectivität fein fol. Statt deflen ift jebt 
die natürliche Wahrheit ver Sache zum Vorſchein gefommen und 
gefegt. Es iſt geſetzt, daß jene Fiction eine Fiction if. Es 
ift gefebt, daß beide Willen vielmehr andere gegeneinander find, 
daß der Wille des Erben den Willen des Erblaflerd beugen 
und zwingen fann, daß die Willendfubjectivität des Erblaflers, 
ftatt im Erben nur ihren Erhalter zu haben, in ihm vielmehr 
nur in einen andern, ihn negirenden Willen einer lebenpigen 
SBerfon untergegangen if. Und darum fonnten wir die lex Fal- 
cidia ald den erften enticheidenden Untergang des gelamm- 
ten römifchen Erbthums bezeichnen. 

Allein dies ift noch immer erft an’ fich oder für und ge- 
ſetzt. Es ift noch nicht für den Römer gefegt, und der erfte 
Untergang ift noch weit entfernt vom legten Untergange. 

Zunächfſt muß bier wenigftens darauf hingedeutet werden, 
wie der römische Volksgeiſt im Tempel des Erbrechts noch Eine 
Kapelle zu finden weiß, in welcher er fein Allerheiligfted aud) 
gegen diefen erften Untergang noch fügt. Es ift bereits im 


perinde atque si coheredi meo heres extitissem”; vgl. Gajus, L. 78 u. 80; 
Bapinian, L 11, $. 7 eod. tit. \ 
7* 
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BVorftehenden einmal des fipeicommiffarifchen Erbthums Erwäh— 
nung gethan worden (S. 81), und ſchon muß hier die tiefe 
Bedeutung eines noch immer gänzlich unbeachtet gelaflenen chrono— 
logifchen Zufammenhangs in Lapidarfchrift hervortreten. Die lex 
. Falcidia wird unter Auguftus erlaffen — und gerade unter 
Auguftus auch wird die Herausgabe fiveicommifjarifcher Erb- 
Ichaften für erzwingbar erflärt. 

Was hierin gegeben ift, ift kurz Folgendes. Das Yidei- 
commiß ift Die Sphäre der Freiwilligfeit und darum der Ab- 
wefenheit von dem Zwange des Civilrechts. Vor Auguftus kann 
ber Fiduciarerbe nicht gegwungen werben, bie fineicommiflarifche 
Erbfchaft herauszugeben. Welches ift denn nun aber dad We- 
fen dieſer Freiwilligkeit? Es tft, wie es ſchon der Name des 
Inftituts jagt, die Treue; nicht die Treue gegen das einzelne 
Individuum, welche nur die finnliche Folge ift, fondern die Re⸗ 
ligion diefer Treue, die Treue des Individuums gegen 
die fittlihe Subſtanz des Volksgeiſtes und feine Heberlieferungen. 
Die erfte Folge Hiervon ift: Wer überhaupt Erbe ift auf der 
Bafis Diefer freiwilligen Treue gegen den Volksgeiſt und ber 
Heiligkeit feiner Weberlieferungen, — der darf und fann aud von . 
dem neuen Zwange, der dem Erben gegen den Erblafier ein- 
geräumt ift, keinen Gebraudy machen; er muß ftehen bleiben bei 
dem alten ftarren Erbthumsbegriff ded Volfögeiftes, dem idealifti- 
fchen vermögenslofen Willenserhafter. Mit andern Worten: Der 
Fiduciarerbe allein, und obgleih er fo gut ivilerbe iſt, 
wie jeder andere, hat feinen Anſpruch auf den Abzug der 
Falcidia. Zweite Folge: Der Fiduciarerbe aber braudt ja gar 
nichts abzugeben; er fann ja, wenn er will, die ganze Erbfchaft 
für fi) ‚behalten. Wenn alfo noch irgendein Afyl fein fol für 
die Subftang des untergehenden Volfögeiftes, fo muß es alleı- 
dings dieſe Sphäre der geheiligten Treue gegen die Tradition 
des Volfsgeiftes, aber eben deshalb diefelbe nun auch unverlegbar 
und der Erblaffer, der fi in diefes Afyl flüchtet, vom Erben 
nicht mehr zu negiren fein. Und fo wird denn die Herausgabe 
der fiveicommiflarifchen Erbſchaft für erzwingbar erklärt! — 
Die durdy die Dialektik des fpeculativen Begriffs hervorgetriebenen 
MWiderfprüche gipfeln hier! Die fiveicommiffarifche Sphäre fol Aſyl 
für den Erblafler gegen den Civilzwang der Falcidia fein, um 
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ihrer Sreiwilligfeit halber; aber um diefer Freiwilligkeit 
halber Hört fie auf, überhaupt freiwillig zu fein und wird in 
den Civilzwang hineingeriffen! “Der Yiduciarerbe foll das 
Bermögen abgeben müflen fo gut wie jeder andere teflamenta- 
riſche Einilerbe, aber um abgeben zu müflen fo gut wie jeder 
andere, muß er umgefehrt viel mehr abgeben, als ‚jeder ans 
dere! Der Erbe hat mit der lex Falcidia den Legatar losge⸗ 
Iaffen, ift über ihn hinweg dem Erblaffer direct an Die Kehle 
gefprungen und glaubt ihm das Knie auf die Bruft geſetzt 
zu baben. Aber in diefem vielverfchlungenen dialektiihen Pas 
de deur, welches fich bisher nur um den Legatar herumbewegte, 
ift, diefen jebt auch feinerfeitS wegftoßend, der Erblaffer nun 
vielmehr mit einer einzigen wirbelnden Pirouette über den Kopf 
bes Erben hinweg hoch oben auf das ihm aus dem Himmel 
feine® Begriffs ausgeworfene Rettungsfeil fiveicommiffarifcher Frei⸗ 
heit gefprungen, und hier, hoch über dem Erben, hoch erhaben 
nicht nur über die lex Falcidia, fondern jetzt auch über den 
frühern Zwang der Voconia und Furia und über allen Zwang 
überhaupt, fehidt er dem erftaunten Erben, der ihn ſchon gefaßt 
zu haben glaubte, ein fchallended Gelächter hinunter. Konnte er 
bisher den Erben nur durch bie einzelnen Legate züchtigen und 
ihm die” eigene Perfönlichfeit abarbeiten, fo fann ex ihm jest fogar 
direct befehlen, das gefammte Erbfchaftsvermögen als ſol— 
bes abzugeben, und zwar mit gültigem Eivilzwang. 

Der Römer Eehrt ſich nicht an den Verſtandeswiderſpruch, 
baß der Fiduciarerbe um feiner Treue willen fchlechter fortkom— 
men fol, als der durch den rigor juris civilis verpflichtete Erbe. 
Er kehrt fi) auch nicht daran, Daß er ihn um feiner Treue wil- 
len al8 einen untreuen behandelt und in Feſſeln fchlägt. Er 
ſieht zunächſt nur darauf, einen lebten. Rettungswinfel für die 
bedrohte Subftanz feines Geiftes ausfindig gemacht zu haben, einen 
Rettungswinfel, in welchem fich der Erblaffer freilich nicht für 
immer dem nachjfegenden Erben wird entziehen Fönnen. ?) 

Roc ift alfo troß der lex Falcidia auch jener erfte Un- 
tergang des römifchen Erbthums nicht gänzlich vollbracht. Noch 


1) Genaueres über bie Bebentung und biftorifche Entwickelung bes 
Sideicommiffes fiehe sub Nr, IX. 
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einmal lodert vielmehr die energiſche Flamme dieſes Begriffs hoch 
auf vor dem Erlöſchen, in höherer Glut, als ſie ſeit hundertund⸗ 
funfzig Jahren geſtrahlt hat, in der Sphäre der dadurch mit 
Zwang bekleideten fideicommiſſariſchen Freiheit, auf den Erblaſſer 
dieſelbe Intenſität der realen Enterbungsbefugniß ausſtrömend, 
die ihm unter dem Zwölftafelrecht zuſtand, ja eine noch größere 
jebt, indem er den Erben jebt auch formell enterben fann. 

Auch jener erfte Untergang iſt alfo erſt gänzlich vollbracht, 
als unter Vespaſian durch das SC. Pegasianum die falcidifche 
Duart auch auf fiveicommiffarifhe Erbfchaften für an- 
wendbar erklärt wird und nun Fein Gebiet mehr eriftirt, auf wels 
chem fich der Erblaffer dem Zwange des Erben entwinden fann. 

Allein auch abgefehen von dem Fideicommiß, und auch wenn 
dieſes der lex Falcidia fchon unterworfen fein wird, bleibt es 
dabei: nody ift die, wie wir zeigten, in der lex Falcidia gefeßte 
Unwahrheit der Fiction ded Erbbegriffs nur für und ober an 
fih, nit für den Römer gefebt. _ | 

Solange römifcher Geift exiftirt, wird er an der Wahrheit 
diefer Fiction von der Willensforteriften; des Erblaſſers, von der 
MWillensidentität feiner und des Erben, feftzuhalten ftreben. Se 
mehr er fie auch durch fein eigenes gefchichtliched Thun vealiter 
ald unwahr fegt, er wird fie dennoch immer durch eine neue 
dialeftifche Wendung, obſchon in immer verblaßterer Geftalt, 
noch zu retten ſuchen. Diefe Fiction zu fegen und zu zerftören, 
zu zerftören und doch wieder aufzubewahren, dies ift fein 
Schidfal, an dem er ſich marternd abringt. Er muß ed zu 
vollbringen fuchen, fie im Aufgeben ihrer noch zu bewahren. 
Denn wenn diefe Fiction durch immer enticheidendere Schläge 
gaͤnzlich aufgehoben ift, fo ift auch die Stunde dieſes Geiftes ab- . 
gelaufen, und Rom und Römiſches Recht ift gewefen! Er 
wird fie daher felbft nad) dem legten Schlage, der ihr jedes Leben 
raubt, mindeftend noc als biutlofen Schatten aufbewahren, 
der fehnfüchtige Blicke in feine gewefene Wirklichkeit ſchickt und 
noch als diefer Schattenriß das Ganze des Erbredhts, feine 
Sliederung und Eintheilung, feine Inftitute und Unterſchiede be- 
herrſcht, die ſich nur aus der Erinnerung des oberweltlichen 
Lebens verfteben lafien, welchem dieſer unterweltliche Schatten 
einſt angehörte. 
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Inzwiſchen, mit der Falcıdia ift das römifche Erbrecht von 
jenem lebten Ende noch weit entfernt. Noch ift im Erben der 
Begriff der Willensperpetuirerd lebendig, und noch wurzelt 
die lex Falcidia in der flarfen Betonung diefes Begriffs 
und feines Unterfhiedes vom bloßen Vermögensnehmer 
(Legatar). Denn!) wenn der Erbe auch jet auch Vermö⸗— 
gensnehmer ift, fo fol er dies doch nothwendig und für 
ein beftimmted Quantum aus eigenem Rechte fein, was 
dem bloßen Vermögensnehmer (Legatar) keineswegs zufteht und 
zuftehen Fann, fol aljo Died Recht gerade qua Willensfort- 
feßer und Nihtvermögensnehmer haben, foll e8 um ſei⸗ 
nes begriffliden Unterfchiedes willen vom Legatar haben. 

In diefem ihm auf Grund feines Charafters ale Wil- 
lenscontinuator eingeräumten Zwangsrecht iſt alfo der ſpe— 
cifiſche Begriff des Erben ebenfo einftweilen noch erhalten, 
wie ſchon untergegangen. 


VII. Das formelle Gefeptfein der Momente der dee. 
Das testamentum per aes et libram. Seine Selbjt- 
entwidelung zum prätorifchen Zeftament. 


Wir fagten bereit6 oben (S. 70), daß die reale Anwen⸗ 
dung jener Spaltung zmilchen Erben und Vermögen es allein 
fei, Die uns in die wahrhafte Subftanz des römifchen Geiſtes 
blicken laſſe. Sa, die reale Anwendung diefer Spaltung ift dem 
römifchen Geifte fo nothwendig, daß wie dad Materielle des 
Erbrechts, fo auch das Formale der Teftamentshandlung 
nur in ihr feine Selbfterflärung zu finden vermag; 
eine Erklärung, die allem Bisherigen wiederum die eclatantefte 
Beftätigung verleihen wird. 

Es ift das dritte der römischen Teftamente, das auf das 
Teftament‘ calatis comitiis und in procinctu folgende testa- 
mentum per aes et libram, das wir im Auge haben. Es ift das- 


1) Vgl. oben ©. 94, Note 1. 
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jenige Teſtament, welches ſich weitaus am laͤngſten bei den Rö⸗ 
mern erhalten hat, und auch bereits häufig als das am ſpecifiſch⸗ 
ften römifche bezeichnet worden iſt. Seine Form beftand befannt- 
(ich darin Y). daß der Teftator unter Zuziehung von fünf Zeu- 
gen 2) und einem libripens dem familiae emptor die familia, 
d. h. das patrimonium, durch einen Scheinverfauf, wie die Rö- 
mer fagen, mancipirte und hierauf Die nuncupatio testamentı, 
d. h. die Willenserflärung, folgen ließ: „was er (der Zeftator) 
einem jeden nach dem Tode gegeben wiſſen wolle‘, ?) 

Wie man nun an der vorhin erflärten Stelle des Gajus 
ftetS achtlo8 auf ihren wahren Inhalt vorüberging, fo ift dies 
vielberühmte Teftament per aes et libram bis auf den heutigen 
Tag troß aller darüber geführten Unterfuchungen ein unerflärtes 
und bizarres Curioſum geblieben. Noch immer ift die Kritif, die 
Schon Plutarch gegen dies Teftament übt ): ‚Wenn die Römer 
Teftamente anfertigen, fo laſſen fie die Einen ald Erbtheilempfän- 
ger zurück und Andern verfaufen fie das Vermögen, was wider: 


1) Siehe Gajus, Comm. II, 8. 102; Ulpian, Fr. XX, 8.9, Theophil. 
ad 8, 1 Inst. de test. ord. 

2) welde, wie bereits Dernburg bemerkt (Beiträge zur Gejchichte der 
röm. Teftamente [Bonn 1821], ©. 23, Note 21), das Volk der Duiriten 
darftellen. 

8) „... amico familiam susm, id est patrimonium suum, manci- 
pio dabat, eumque rogabat, quid cuique post mortem suam dari vellet'', 
fagt Gajus. Wir haben im Tert abfichtlich die Worte des Gajus: ... fa- 
miliam suam, id est patrimonium suum, unüberjett gelaffen. Sie bebeuten 
aber nicht, daß der Erblaffer dem fam. emptor Familie oder Bermögen 
verkauft, fondern daß er ihm feine Willensherrihaft veräußert und 
daher alles derfelben Unterworfene dieſem zufteht. Dies ift die Bedeu— 
tung von patrimonium,. Wir erinnern nur an bie Eintheilung ber Dinge 
in res extra nostrum patrimonium und quae in nostro patrimonio haben- 
tur, und was wir im erften Bande hierüber gejehen haben. Darum alfo 
erläutert Gajus familiam suam durch id est patrimonium suum. — Daß 
aber auch ſchon familia nichts anderes heißt, werben wir fpäter bet Erdrtes 
rung des römischen Familienbegriffs ſehen. Wir werben daſelbſt zeigen, 
daß die römifche familie nur genau denſelben fpeculativen Begriff ber 
Willensidentität ausbrüdt im zeitlihen Nebeneinander ber Sub- 
jecte, welchen dag Erbthum im zeitlihen Nadheinander barftellt. 

4) Plut. de ser. num. vind., p. 550 C., T. III, p. 220 ed. Wytt.: 
„orav dt Stadhrixas ypdpwarv, Erkpoug iv Arolelmouor xAÄnpovdpoug, Et£potg 
8 rwioVar Tas ovolag. 
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finnig erfcheint‘‘, eine unbefeitigtee In der That, wozu diefer 
Berfauf? Und wie ift er möglich, wenn hinterher wieder durch 
den Willen des Teftatord über das Berfaufte verfügt wird und 
dann andere Perfonen als der Käufer die Erbichaft erhalten follen ? 
Es ift eine imaginaria .venditio, jagen bie Römer. Aber wozu 
die Beranftaltung dieſer Scheinform, wenn gerade nach derfelben 
die Sache unmöglicher erfcheint, als früher? Worauf beruht 
und wozu ift erforderlich diefe ſonderbare und fich felbft wider: 
fpredyende Rolle des familiae emptor? Diefe und andere Fra- 
gen fprießen Hier won felbft empor, und es ift befannt, wie fie 
von Bergmann ’), Heineccius®), Trekell ®), Schrader *), Dern- 
burg?) u. a. zu beantworten und die Entflehung dieſer fonder- 
baren Teftamentsform Fünftlich -hiftorifch zu erklären verfucht wor⸗ 
den ift. Aber wenn’ diefe Verfuche ihr Ziel nicht erreicht haben, 
fo bat doch Gans cbenfo Unrecht ®), die Frage, wie die Römer 
zu diefer Teftamentöform gefommen, als eine relativ unbedeutende 
neben der Frage nach dem Geiſt diefed Teftaments beifeite zu 
werfen. Denn riditig gefaßt, ift vielmehr offenbar, daß hier die 
Fragen nad der Entflehung und nach dem Geiſte diefer Tefta- 
mentsform gänzlich zufammenfallen müffen, weshalb e8 denn auch 
Gans dafelbft durchaus nicht gelungen ift, den Geiſt dieſes Tefta- 
ments wirflich zu erklären. 

In dem gegenwärtigen Zufammenhange muß aber dieſer 
Geiſt ſchon fo durdjfichtig geworben fein, daß es flatt aller ver- 
wicelten Unterfuchungen nur noch des Herfegend einer ganz furzen 
Stelle des Gajus bedarf, um in vollftändigfter Evidenz fo Ent- 
fiehung wie Bedeutung diefer Tejtamentsform hervortreten zu 
laſſen. 

Gajus ſaht ): „Sed illa quidem duo genera testamento- 
rum in desuetudinem abierunt; hoc vero solum, quod per aes 


1) De numero septenario testium in testamentis, $$. 5, 6. 
2) De origine testamenti factionis et ritu testandi antiquo (in opusc. 
Syll. exerc., XX VII, 970 sqgq.). 
3) De origine et progressu testamenti factionis (Leipzig 1739). 
4) in Hugo's civ. Magazin, V, Nr. 7, 156. 
5) Beiträge zur Gefchichte der rim. Teftamente (Bonn 1822). 
6) Erbrecht, II, 82 fo. 
- 7) Comm., II, 8. 108. 
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et libram fit, in usu retentum est; sane nunc aliter 'ordi- 
natur atque olim solebat, namque olim familiae emptor, ıd 
est qui a testatore familiam accipiebat mancipio, Aeredis 
‚locum obtinebat, et ob id ei mandabat testator, quid cuique 
post mortem suam dari vellet; nunc vero alius heres testa- 
mento instituitur, a quo etiam legata relinquuntur, alius dicis 
gratia propter veteris juris imitationem faıniliae emptor 
adhibetur.” 

Früher alfo, fugt Gajus, nahm der familiae emptor ſelbſt 
die Stelle des Erben ein (locum’ heredis obtinebat), und 
beswegen trug ihm der Teftator auf, was er einem. jeden 
nach dem Tode gegeben wiſſen wolle. Seht aber wird ein „an- 
derer Erbe‘ (alius heres; hier tritt alfo nochmals und noch 
beftimmter hervor, daß früher der familiae emptor der heres 
war) eingefegt, von dem auch die Legate ausgehen, und nur noch 
zum bloßen Schein, um an das alte Recht zu erinnern, wird 
noch ein familiae emptor dabei angewandt — wie übrigeng. 
biefe pofitive Thatfache ale folche, troß des verfuchten Wi- 
derfpruch8 von Hotumannus, Thomaſius, Trekell, Dernburg u. a. 
heut (f. Gans, a. a. O., Huſchke), Ihering ?) und viele andere) 
fange als allgemein anerkannt gilt, auch ſchon von den Altern Auto- 
ven und den Auslegern des Theophilus, Binnius, Conradus Reig 
u. |. f. immer feftgehalten worden ift, und auch durch das Zeugniß 
des Gajus, der Inflitutionen 3) und des Theophilus *) ſowie durch 
realen Beweis viel zu poſitiv verbürgt war, um nicht, troß der ins 
nern Uebergreiflichfeit der Sache, feftgehalten werden zu müflen, °) 


1) Studien des Röm. Rechts (Breslau 1830), I, 235. 

2) Geift des Röm. Rechts, II, 561, 562. 

3) Inst., 8. 10 de test. ord. (2, 10). 

4) lib. II, tit. X, 8. 1, p. 332 sqq. ed. Reitz. 

5) Diejer liegt nämlich darin, daß noch lange, nachdem fam. emptor 
und Erbe auseinandergefallen, die in der Gewalt bes fam. emptor Stehen- 
den — als des urfprünglichen formellen Erben — nicht. zu Teſtaments⸗ 
zeugen gemacht werben können, während die in der Gewalt bes in ben 
Tafeln gejchriebenen Erben — als eines urfprünglich bloßen Legatars — 
zu Zeugen genommen werben können, was fi bis auf Juſtinian erhält; 
ſ. Gajus, II, 8. 108; Ulpian, XX, 88. 3—5; Inst, 1.1.; Theoph., lib. II, 
tit.X, 8.10, p. 342 ed.R. Schon Suftinian wirft dieſem fcheinbaren Wiber- 
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Hierin aber, daß ber familiae emptor früher der wahr: 
hafte civilrechtliche Erbe war, das Vermögen aber nicht 
für fi erhält, fondern weil er des Erben Stelle einnimmt 
(ob id, fügt Gajus, sc. quia heredis locum obtinebat), nur 
den A uftrag erhält, wie das reale Vermögen unter die Familie 
oder andere Berfonen vertheilt werden fol, — hierin liegt, wie 
fih jeßt zeigt, die Entftehung und Bedeutung der Teſta⸗ 
mentöform per aes et hbram und wiederum ein fonveräner 
Beweis für die fpeculative Bedeutung des civiliftifchen Erb- 
begriffs, die wir oben als das fpecififche Weſen des römifchen 
Erbrechts und des römifchen Volksgeiſtes überhaupt entwickelt 
haben und die im teftamentarifchen Erbredt 1) die Spal⸗ 
tung zwiſchen dem civiliſtiſchen Erbthum und der Vermögens: 
zuwendung als ihre nothwendige und den Geift dieſes Erbthums 
erft enthüllende Folge hervorbringt. 

Um dies näher zu zeigen, ift e8 von Intereffe, zuvor bie 
Widerſprüche zu betrachten, in welche ſich die Autoren über dieſe 
Stelle des Gajus verwirren. Die gemeinfchaftliche Duelle dieſer 
Widerſprüche ift natürlich eben die, daß fie, jenes fpeculativen 
Begriffs des römifhen Erbrechts nicht mächtig, immer voraus- 
fegen, Erbe fein und das Vermögen erhalten fei innerlich daſſelbe, 
oder daß fie, wie Died num in fcharfer Anthithefe wird ausgedrüdt 
werden können, den civiliftifchen Erben ald Vermögenserben 
ftatt als Erben des Willens des Erblafferd betrachten. Immer 
von diefer heutigen Anfchauung durchdrungen, müffen fie fi da⸗ 
bei natürlich in die entgegengefeßteften Irrthümer verwideln. So 
fagt Gans?) alfo .mit hohem Unrecht gegen Dernburg: „Dern⸗ 
burg nämlich meint, der familiae emptor fei zuvor ein bloßer 
Fiduciar, alfo nidyt der Erbe felbft geweſen; erft fpäterhin habe 
fich die Berfon des Erben und des famıliae emptor identificirt. 


fpruch vor, daß durch ihn totum jas conturbatum jei. Als Neliquat bes 
urfpränglichen testamentum per aes et libram begreift er ſich aber jehr leicht. 

1) Im Inteftaterbreht muß dieſer Begriff bes römiſchen Erben ver⸗ 
hüllt bleiben, weil, da ja bier nichts Über das Bermögen verfügt ift und 
dafielbe fomit dem Willen als feinem Herrn folgen muß, die Spaltung nicht 
eintreten kann und alfo der Wilfensfortfeger (Erbe) flets mit dem Bermögen 
erfüllt fein muß. 

2) Erbrecht, II, 83. 


108 I. Das Weſen des römischen Erbrechts. 


Das Zeugniß der Römer aber ift gerade das Andere, daß zuerft 
der familiae emptor und der Erbe eine Perſon gewefen, daß aber 
ipäterhin ein anderer den Erben, ein anderer den familiae emptor 
abgegeben habe‘, wofür fih.nun Gans auf die in Rede ftehende 
Stelle des Gajus bezieht. Wenn hier alfo Gans, weil er den 
Begriff des Erben und der Nachfolge in die Vermögenshinter— 
lafienfchaft, wie alle unfere Autoren, für identifch hält, die Dern- 
burg’fche Behauptung, der familiae emptor fei zuerft ein blo⸗ 
fer Fiduciar gewelen, als unrichtig bezeichnet und fie durch 
jene Stelle des Gajus (die fie vielmehr durchaus beftätigt) 
widerlegen will, fo tadelt er gerade das Richtigfte, was bisher 
noch über den familiae emptor gejagt worden if. Nichts in 
der That ift paflender für venfelben als der Vergleid) mit dem 
Fiduciarerben, der gleichfalls durchaus den civiliſtiſchen (idea⸗ 
liſtiſchen) Charafter des Erben behält, das Vermögen aber wie 
jener an Andere abgeben muß. 

Ebenfo falfch ift es, wenn Gans (daf. S. 79) den Einwand 
Dernburg’3 I), warum der Erbe nicht felbft familiae emptor 
werde, da ein Dritter dem Erben nach römischen Grundfäßen 
fein römiſches (quiritarifches) Eigenihum erwerben fünne, dadurch 
widerlegen 2) will, daß der familiae emptor früher wirklich mit 
dem Erben eine Perſon gewefen fei — was er nämlich wieder 


1) Gegen Trekell, welder glaubt, das Meancipationsteftament habe fei- 
nen Grund darin, bem Erben dadurch das quiritarifhe Eigenthum zuzu- 
wenden, ba dieſes fonft bei den Inteftaterben verblieben und nur das boni- 
tarifche auf den Erben übergegangen wäre. 

2) Die wahre Widerlegung dieſes Dernburg’fehen Einwandes ift viel- 
mehr bie, Daß, wie ſich aus dem Folgenden von felbft ergibt, Die mit dem 
Bermögen Bebachten nicht Durch den Erben (familiae emptor) als durch eine 
britte Perfon das Vermögen des Erblaffers erwerben, ſondern es Tebiglich 
von bem Erben erwerben, ber beim Tode als Fortjeger der menfchlicden 
Willensherrfchaft zum momentanen Eigenthümer geworben ift, und jenes 
Hinderniß gegen den Erwerb des quiritarifhen Eigenthbums aljo gar 
nicht vorliegt. Es wirb hier wiederum beutlich, wie wichtig es ift, ben 
Satz richtig zu begreifen, daß ber Legatar (mas Dernburg, Gans und bie 
Autoren ſämmtlich unter dem Erben beim testamentum per aes et libram 
verfteben, wird uns — in der urfprünglichen Form biefes Teftaments — 
nothwendig zum Legatar) quasi contractu vom Erben (aljo vom familise 
emptor) erwerbe. 


I. Das Weſen des romiſchen Erbrechts. 109 


fo verſteht, als habe der familiae emptor früher aud) die Erb- 
haft (dad Vermögen) behalten follen. 

Aber andererfeits ift Dernburg’d Anficht, troß der richtigen 
Auffaflung des familiae emptor als eines bloßen Fiduciar, nicht 
weniger falfch und genau durch denfelben Grundfehler, weil er 
den Erben mit einem Bermögensempfänger für identiſch hält, zu 
den entgegengefebten Irrthümern gezwungen und nicht nur um 
die Refultate gebracht, welche diefe feharffinnige hiſtoriſche Unter⸗ 
ſuchung fonft gehabt haben würde, fondern aud gerade zu dem 
unbiftorifchten Refultate hingetrieben. Dieſer Grundirrthum Dern- 
burg's fpricht ſich ſchon in feinem eben geäußerten Einwurf aus, 
warum (urfprünglich) der Erbe nicht ſelbſt familiae emptor ge: 
weſen — da er vielmehr gerade dies, und bloß nicht der mit 
dem Bermögen Bedadıte, allerdings gewejen if. 

Sp kommt Dernburg zu der Holgerung, die wahren Erben 
feien bei diefem Teſtament urſprünglich die Inteftaterben geblieben; 
ferner der familiae emptor, und durch ihn der Erbe, habe zuerft 
nicht mehr in Anfpruch nehmen können, ald ihm wirklich man⸗ 
eipirt worden, da ihm doch vielmehr, wie die Stelle des Gajus 
deutlich zeigt, gar nicht einzelne Bermögendgegenftände, fon- 
dern nur die Willensherrfchaft (familia id est patrimonium) 
mancipirt wurde. Ferner: allmählich babe ſich der Rechtsſatz 
ausgebildet, daß „der familiae emptor zwar nody nicht Erbe, 
aber doch fo nahe daran fei, daß er loco heredis genannt wer- 
den fönne”. Hiergegen ift zweierlei zu bemerfen: einmal, daß, 
wie. Gans bereits richtig eingeworfen,, diefe Identification zwifchen 
Erben und familise emptor, ſtatt allmählich zu entftehen, viel- 
mehr der urfprüngliche- Anfang ift, und ferner, daß der hier noch 
übrig gelaffene Unterſchied, der familiae emptorfei „zwar noch nicht 
Erbe, aber doch fo nahe daran, daß er loco heredis genannt 
werden fönne”, ein ganz irriger if. Der familiae emptor war 
viemehr ganzer und wahrer Erbe und nicht nur „fo nahe 
daran” n.f.w. Wenn fi) Gajus zuerft ausprüdt, „Zocum he- 
redis obtinebat”, fo fommt dad nur daher, weil er eben an- 
deuten will, daß diefer Erbe (in ver Regel) nichts vom Ver⸗ 
mögen befam und nur den juriftifhen Charakter des Erben 
hatte, während zu Gajus' Zeit und für fein Bewußtfein Doch 
Ihon der Begriff de8 Erben und des Bermögensnehmers 
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ganz und gar zufammengefallen war. Daß aber der familiae 
emptor wirflih ganzer und voller civiliftifcher Erbe geweſen 
ift und das „loco heredis’ hier eben nur diefen Unterſchied an⸗ 
deuten fol, geht fihon daraus hervor, daß ja jedes römifche 
Zeftament doch einen wirfliden Erben braudte und das Man⸗ 
eipationsteftament alfo im Anfang ohne jeden foldyen gewefen 
wäre, wenn nicht eben der familiae emptor wahrhafter Erbe 
war, und ferner fagt e8 ja auch Gajus unmittelbar Darauf mit 
den beftimmteften Worten: nunc vero alius heres instituitur, 
womit alfo zugleich gefagt ift, daß früher der emptor ber heres, 
und nicht blos loco heredis, gewefen ift. 

Wenn alfo Dernburg infolge alles deſſen bei dem Refultate 
anlangt: der familiae emptor fei im Anfang ein bloßer Fi- 
duciar und nicht der Erbe ſelbſt gewejen, und zweitens: erft 
ſpäterhin habe fi die Perſon des Erben und des fa- 
miliae emptor identifticirt, fo liegt fchon in dem erften Satze 
das ganz Wahre und ganz Falſche frieblicy nebeneinander. Aller- 
dings war ber familiae emptor ein bloßer Fiduciar, aber ebendes⸗ 
halb war er nicht „nicht der Erbe ſelbſt“, fondern gerade deshalb 
und als folcher bloßer Fiduciar war er der Erbe felbft. Und weil 
alfo and bier das Falſche ſchon da ift, fo tritt daſſelbe nun in 
dem zweiten Sab zu dem alles verberbenden und das biftoriiche 
Zeugniß der Römer geradezu auf den Kopf ftellenden, durchaus 
unbiftorifchen Gefammtrefultat heraus, erſt fpäterhin habe ſich 
die Perſon des Erben und des familiae emptor identificirt, 
während fie, wie Gajus ausprüdlich bezeugt, vielmehr urſprüng⸗ 
lich identifch find und ſich erft fpäterhin trennen. Man 
muß daher allerdingd mit Gans in den Borwurf des durchaus 
Unhiftorifchen, welchen es dem Reſultat dieſer hiſtoriſchen For⸗ 
ſchung madt, übereinkimmen. Wenn aber Gans dagegen fagt: 
„das Zeugniß der Römer aber ift gerade das Umgekehrte, daß 
zuerft der familiae emptor und der Erbe eine Perfon gewefen, 
daß aber fpäterhin ein anderer ben Erben, ein anderer den fa- 
miliae emptor abgegeben habe‘, fo ift dies den Worten nad 
und in unferm Sinne ganz richtig, in dem aber fihon oben 
nachgewieſenen Sinne, den ed bei Gans hat, daß der „Erbe“ 
auch der Bermögenönehmer gewefen fei, ebenfo völlig falfd) 
und unbiftorifch wie das Dernburg’fche Nefultat. Der hiftorifche 
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Berlauf der Sache ift vielmehr der, daß Begriff des Erben und 
des familiae emptor zuerſt iventifh umd von dem Vermögens» 
nehmer getrennt (i. e. nicht nothwendig mit ihm verbunden 
und auch, wie Gajus oben durch das plerique bezeugt, factiſch 
ber Regel nach nicht mit ihm verbunden) iſt, daß allmählich 
aber Begriff und Stelung des Erben auf den Bermögens⸗ 
nehmer übergeht, d. 5. auf den, welcher in der urſprüng⸗ 
lihen Form. des Mancipationsteftaments blos Vermoͤgens⸗ 
nehmer, Legatar geweien war. Der von uns entwidelte 
Begriff des römifchen Exben als bloßen Willenserben zum 
Unterfchied vom Bermögensnehmer und die Spaltung, ın 
bie er zu letzterm tritt, iſt allein der den Autoren fehlende Ariadne⸗ 
faven, der in den hierdurch entflandenen Berwirrungen berjelben 
zurechthilft. 

Bereits muß nun aber auch die Bedeutung und Entſtehung 
des Teſtaments per aes et libram, nicht aus irgendwelcher un⸗ 
tergeordneten hiſtoriſchen Veranlaſſung, ſondern aus dem Innerſten 
des hiſtoriſchen roͤmiſchen Volksgeiſtes heraus vollklommen klar 
geworden ſein. 

Dieſe Teſtamentsform iſt nämlich nichts anderes als das 
auch in der Form geſetzte Daſein des von uns entwickelten roͤ⸗ 
miſchen Erbrechtsbegriffs überhaupt. Im Teſtament calatis 
comitiis kann blos der eingeſetzte Erbe ſo mit Vermoͤgensverfü⸗ 
gungen zu Gunſten Anderer beſchwert werden, daß nichts von 
der Hinterlaſſenſchaft auf ihn kommt; hier iſt dies alſo blos ma⸗ 
terielles Recht, obwol freilich dieſe Spaltung fo ſehr Zug bed 
roͤmiſchen Geiſtes, daß in der Regel, wie und Gajus oben 
verrathen, dieſe Spaltung vorgenommen und dem Erben nichts 
hinterlaſſen wird. Aber ebendeshalb muß nun dieſer materielle 
Erbrechtsbegriff auch als die eigene Form des Teſtaments⸗ 
acts ſelbſt an demſelben heraustreten — und ſo entſteht 
das Teſtament per aes et libram, welches dies vollſtaͤndig voll⸗ 
bringt und deshalb die andern Teſtamente überwindet und fo 
lange überlebt. 

Es wird durch einen Echeinverfauf der Willensfortfeger 
für Die Zeit nad) dem Tode gefeßt, und diefer, der familiae emptor, 
bat urfprünglich lediglich und allein die Bedeutung, ber Erbe 
bes Erblaflers zu fein; und da nun dem römifchen Geiſte Die 
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ganz und gar zufammengefallen war. Daß aber der familiae 
emptor wirflih ganzer und voller civiliftifcher Erbe geweſen 
ift und das „loco heredis‘ hier eben nur dieſen Unterſchied an⸗ 
deuten fol, geht ſchon daraus hervor, daß ja jedes römiſche 
Teftament doch einen wirklichen Erben braudte und das Man 
cipationsteftament alfo im Anfang ohne jeden foldyen gewefen 
wäre, wenn nicht eben der familiae emptor wahrhafter Erbe 
war, und ferner fagt e8 ja auch Gajus unmittelbar Darauf mit 
den beftimmteften Worten: nunc vero alius heres instituitur, 
womit alfo zugleich gefagt ift, daß früher ber emptor ber heres, 
und nicht blos loco heredis, gewefen ift. 

Wenn alfo Dernburg infolge alles deſſen bei dem Refultate 
anlangt: der familiae emptor fei im Anfang ein bloßer Fi- 
duciar und nicht der Erbe felbit geweſen, und zweitens: erft 
ſpäterhin habe fi die Berfon des Erben und des fa- 
miliae emptor identiftcirt, fo liegt fhon in dem erften Satze 
das ganz Wahre und ganz Falſche frieblich. nebeneinander. Aller- 
bings war ber familiae emptor ein bloßer Fiduciar, aber ebendes- 
halb war er nicht „nicht der Erbe felbft'‘, fondern gerade deshalb 
und als folcher bloßer Fiduciar war er der Erbe felbft. Und weil 
alfo and) bier das Falſche ſchon da ift, fo tritt daſſelbe nun in 
dem zweiten Sag zu dem alles verberbenden und das biftorijche 
Zeugniß der Römer geradezu auf den Kopf ftellenden, durchaus 
unbiftoriichen Gefammtrefultat heraus, erſt fpäterhin habe ſich 
die Perfon des Erben und bed familiae emptor identifirirt, 
während fie, wie Gajus ausdrüdlich bezeugt, vielmehr urfprüng- 
lich identifch find und ſich erft fpAterhin trennen. Man 
muß daher allerdingd mit Gans in den Vorwurf des durchaus 
Unhiftorifchen, welchen er dem Reſultat dieſer hiſtoriſchen For⸗ 
ſchung madt, übereinkimmen. Wenn aber Gans dagegen jagt: 
‚das Zeugniß der Römer aber ift gerade das Umgekehrte, daß 
zuerft der familiae emptor und der Erbe eine Perfon geweſen, 
daß aber fpäterhin ein anderer den Erben, ein anderer den fa- 
miliae emptor abgegeben habe‘, fo ift dies den Worten nad 
und in unferm Sinne ganz richtig, in dem aber ſchon oben 
nacdhgewiefenen Sinne, den es bei Gans hat, daß der „Erbe“ 
auch der Bermögensnehmer gewefen fei, ebenfo völlig falfch 
und unbiftorifch wie das Dernburg’sche Nefultat. Der biftorifche 
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Berlauf der Sache ift vielmehr der, daß Begriff des Erben und 
des familiae emptor zuerft iventifh und von dem Vermoͤgens⸗ 
nehmer getrennt (i. e. nit nothwendig mit ihm verbunden 
und auch, wie Gajus oben durch das plerique bezeugt, factiſch 
der Regel nach nicht mit ihm verbunden) ift, daß allmählich 
aber Begriff und Stellung des Erben auf den Bermögends 
nehmer übergeht, d. h. auf den, welcher in der urfprüng- 
lichen Form. des Mancipationsteftaments blos Vermoͤgens⸗ 
nehmer, Legatar geweifen war. Der von uns entwidelte 
Begriff des römifchen Erben als bloßen Willenserben zum 
Unterfchied vom Bermögensnehmer und die Spaltung, in 
die er zu letzterm tritt, iſt allein der den Autoren fehlende Ariadne⸗ 
faden, der in den hierdurch entflandenen Berwirrungen derſelben 
zurechthilft. 

Bereits muß nun aber auch die Bedeutung und Entftehung 
des Teftamentd per aeg et libram, nidyt aus irgendwelcher un- 
tergeordneten biftorifchen Beranlaffung, fondern aus dem Innerften 
des hiſtoriſchen römischen Bolkögeiftes heraus vollflommen Far 
geworben fein. 

Diefe Teftamentsform ift nämlich nichts andered als das 
auch in der Form gelebte Dafein des von uns entwidelten rö- 
mifchen Erbrechtsbegriffs überhaupt. Im Teſtament calatis 
comitiis fann blos der eingefehte Exbe fo mit Bermögensverfü- 
gungen zu Gunften Anderer beichwert werden, daß nichts von 
der Hinterlafienfchaft auf ihn fommt; bier if dies alſo blos ma⸗ 
terielles Recht, obwol freilich diefe Spaltung fo ſehr Zug des 
römifchen Geiftes, daß in der Regel, wie und Gajus oben 
verrathen, diefe Spaltung vorgenommen und dem Erben nichts 
hinterlaffen wird. Aber ebendeöhalb muß nun biefer materielle 
Erbrechtöbegriff auch als die eigene Form des -Teftaments- 
acts felbft an demfelben heraustreten — und fo entfleht 
das Teftament per aes et libram, ‚welches dies vollftändig voll- 
bringt und Deshalb die andern Teflamente überwindet und fo 
lange überlebt. 

Es wird durd einen Scheinverfauf der Willensfortfeger 
für die Zeit nad) dem Tode gefeht, und diefer, der familiae emptor, 
hat urfprünglich lediglich. und allein die Bedeutung, der Erbe 
des Erblaſſers zu fein; und da nun dem römiichen Geiſte die 
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Subſtanz des Erbbegriffs lediglich in de Willenscontinuation 
(Willen sſserbſchaft), nicht in dem einer Vermögenserbſchaft, be⸗ 
ſteht, ſo wird nun durch den Willen des. Teſtators dem mit ihm 
identiſchen Willen feines Willen serhalters, d. h. Erben, auf- 
gegeben, an welche andere Perſonen nad) dem Tode das Ver—⸗ 
mögen gegeben werben folle. Die Worte des Gajus: et ob id, 
nämlich quia heredis locum obtinebat, ei mandabat testator, 
quid cuigue post mortem suam dari vellet, zeigen ſchon an 
und für fi) bei unbefangener Betrachtung, daß das Vermögen 
dur die Bertheilung an Andere erfchöpft wurde und der 
emptor nichtd daven erhielt, und betätigen dies durch Die mil⸗ 
dernde Paraphrafe „locum heredis obtinebat”, zu der Gajus 
greift, weil ſchon für fein Bewußtfein ein Erbe ohne Vermögens- 
erbfchaft nicht mehr recht faßlicy war. Aber foviel hat ſich Gajus 
noch von der altrömifchen Anfchauung gerettet, um im Conflict 
zwifchen dem, der den Willen des Erblaflerd ausführt, und dem, 
der fein Vermögen nimmt, nur in dem erftern den Erben und 
in diefer Willenserhaltung überhaupt das wahre Weſen der Erb- 
Schaft zu fehen. Und darum verbindet er diefen Sab mit dem 
vorigen durch ein gar nicht genug hervorzuhebendes „ob id”, 
dv. h. er fagt, um diefen Sat nad) feinem wahrhaften Sinne zu 
überfegen, ganz unbefangen: „und weil jener der Erbe war, 
trug Ihm der Teftator auf, an welche Audere das Vermögen 
fommen ſolle“, während wir nach unferer heutigen Anfchauung 
mindeflend erwarten müßten zu hören: „und obgleich jener der 
Erbe war, trug ihm der Teftator auf, an welche Andere u. ſ. w.“ 

Der familiae emptor oder der Erbe ift alfo nur die voll: 
brachte WillensunfterblichFfeit des Teſtators. Diefer kann 
jest ruhig. fterben, denn er hat den Erhalter feiner Willensfubs 
jectivikit gefunden. Im dieſem, als einem lebendigen Subjecte 
von geltendem Willen, wird fich fein Wille fortiegen und an 
der Außenwelt ausführen. Der familiae emptor fann fehr wohl 
ald der Vertheiler. ded Vermögens etwa mit dem modernen 
Teftamentserecutsr verglichen werden ), bis auf den Einen 


1) An einer böchft intereffanten, immer unbeachtet gebliebenen Stelle in 
einem an Bibelftellen (vgl. Brief an die Galater, IV, 24—31) angelehnten und 
bei ihm befonbers häufig wieberlehrenden bildlichen Vergleich zwiſchen dem 
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Unterfchied, der aber der totale Unterfchied des Begriffs wäre, 
daß der familiae emptor Erbe ift und der Teftamentsereentor 
nicht, d. h. daß der familiae emptor die Willensfubjectivität des 
Zodten in feiner eigenen Perſon fortdauernd darſtellt, 
während der Teftamentserecutor nur vorübergehend einen be⸗ 
ſtimmten Willensinhalt des Teſtators als einen ihm felbft 
fremden Willen. ausführt, ein Unterſchied des Begriffs, der, 
"weit entfernt davon, ein bloßer Wortunterfchied zu fein, vielmehr 
jo reale Folgen hat, daß auf den römifchen familiae emptor, 
auf dieſen erbtheillofen Erben, aud die sacra und die Schul⸗ 
den übergehen. 

Wenn und alfo der Heil. Ambrofius von einer hereditas 


Teftament im rechtlihen Sinne und dem religidfen Teftament (Altem und 
Kenem) und ben zur Erbfchaft darin Bernfenen ſcheint ber heil. Auguftinus faft 
biefe ganz richtige Einficht über die begriffliche Stellung bes Erben zum alten 
Mancipationsteftament, im Verhältniß zu feiner Stellung zu ber fpätern Form 
befjelben, zu befunden. Er jagt (contra duss epist. Pelag., lib. III, c.4, 
T.X, p. 297 D. ed. Ord. Bened. [congreg. S. Mauri] Antwerp. 1700): „Sed 
quia in eo (im Alten Teſtament) praefigurabatur novum, qui hoc intelli- 
gebant tune homines Dei, secundum distributionem temporum, veferis 
quidem Testamenti dispensatores et gestatores, sed novi demonstrantur 
heredes.' ” Wenn man bie Stelle in ihrem Gefammtverlauf Tieft, wird man 
fi) noch weniger enthalten können, in biefen Worten bie deutliche Spur ber 
Einfiht bei Auguftinus bervortreten zu ſehen, daß auch im Subftrat fei- 
nes Bildes — dem rechtlihen Teftament — ein altes Teſtament zu unter- 
ſcheiden ift, bei welchem ber Erbe nur „dispensator et gestator'', ober, wie 
wir oben fagten, Teftamentserecntor und Bertheiler iſt, und ein 
nenes Teftament, in weldem er erft wahrhafter Erbe, d. h. Empfän- 
ger if. So erft wird auch bas Subftrat des Bildes ein zu biefem wahr- 
haft paffendes. Darım fügt Auguftinus fpäter (daf., S. 299 C.), immer 
noch an diejem Subftrat feiner Darftellung fefthaltend, hinzu, daß, während 
das Alte Teftament blos in servitutem generat, nur bei dem Neuen Tefta- 
ment für ben Erben eine „‚spes bonorum“ vorhanden fei, freilih, wie er 
binzufegt, „mon carnalium, sed spiritualium, non terrenorum, sed caele- 
stium, non temporalium, sed aeternorum“. Gerade aber, baß bie „‚spes 
bonorum'', bie ihm zum charakteriftifchen Unterfchied des Neuen Teſta⸗ 
ments wird, ihm ja für feinen ſpiritualiſtiſchen Zwed nicht conneniren kann 
und er baber gezwungen ift, biefelbe erft wieder umzubenten, zeigt, daß 
er bei dieſem Bilde unter der Einwirkung feines juriſtiſchen Sub- 
firats ſteht und aljo von einen. alten Mancipationsteftament, wo der Erbe 
nur dispensator und gestator ift, und von einem neuen, in weldem er 
erfi eine spes bonorum empfängt, jehr wohl gewußt haben muß. 

Lafſalle. II. 8 
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sine re berichtet, wenn er fagt: „sed sunt heredes sine re, sunt 
et cum re H, fo ift e8 nur dieſes alte Willenserbthum ohne Vers 
mögendzuwendung, von bem ſich bei ihm noch eine Erinterung 
aufbewahrt hat, eine Erinnerung, die er aber, ungleich dem heit. 
Auguftinus (fiehe die vorige Note) felbft nicht mehr verfteht, ſodaß 
er fih nun dieſen Sat, von dem er gehört hat, in höchft ſchwan⸗ 
fender und fich felbft auflöfender Welfe bald als das Verhältniß 
der Erben bei Lebzeiten des Teſtators (et dicuntur heredes 
testatore vivente qui scripti sunt, sed sine re), bald und an 
derſelben Stelle durch die unter Tutel befindlichen Erben zu er⸗ 
Hären fucht. Sa, noch bi8 in diefe Begriffsverwirrung hinein 
daͤmmert ein Anklang des Richtigen. Denn freilich iſt e8 das 
charakteriftifche Merkmal des Durch das testamentum calatis co- 
‚mitiis und des durch das testamentum per aes et libram in 
feiner alten Form ernannten Erben (des familiae emptor), daß 
fie fchon bei Lebzeiten des Teftatord ernannte und kundgethane 
Willenserhalter find. Und von felbft muß nun durch diefe here- 
ditas sine re flar geworden fein, wie die noch in den Rechts⸗ 
quellen aufbewahrte Eintheilung ber bonorum possessio in bon. 
poss. cum re und sine re, die man bisher mit Recht als eine 
völlig leere Subtilität zwedlos und verwunderlich finden Fonnte 2), 
nur die organifhe Nachbildung jenes Unterfchiedes der 
hereditas sine re und cum re ift, welcher begrifflich wie praftifch 
von höchfter Wichtigkeit und von epochemacdhender Entwidelung: 
im Erbthum ift. ®) u 

| Der entfcheidendfte Beweis aber für die aufgezeigte Bedeu⸗ 
tung des Teſtaments per aes et libram ift feine Formel. 
Sie lautet ): „Familiam pecuniamque tuam endo manda- 


1) Epistol., lib. V, ep. 43. Opp. omn. (Paris 1632), T. V, p. 294E. 

2) Siehe Savigny in dem oben (Rr. II u. III) bezogenen Auffat ber 
Zeitfehrift für geſchichtliche Rechtswiſſenſchaft. 

3) Und jegt müſſen num in ihrer ganzen begrifflihen Tragweite und 
in ihrer ganzen Beweiskraft für unfere Entwidelungen Ausſprüche ber 
Rechtsquellen, wie die folgenden, durchſichtig fein: L. 50 pr. de h. p. (5, 3): 
Hereditas enim sine ullo corpore juris intellectum habet. L. 119 de v. s. 
(50, 16): Hereditatis appellatio sine dubio cöntinet etiam damnosam 
hereditatem, juris enim nomen est, sicnuti bonorum possessio, L. 3 pr. 
8. 1 de bon. poss. (87, Un. a. 

4) Gajus, II, $. 104. 
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telam tutelam custodelamque 'meam esse ajo eaque quo tu 
jure testamentum facere possis secundum legem publicam "), hoc 
aere (et ut quidem adjiciunt aeneague libra?) esto mihi empta.“ 

Was heißt das in wahrhaft finngetrener Ueberfegung anders, 
als: „Ich febe Deine Willensherrfhaft als die meinige, 
damit Du nun mit diefem Recht für die Zeit nach Deinem Tode 
verfügen Fannft, und eigne fie mir darum an durch diefen ſym⸗ 
bolfifhen Kauf. Es ift ein Kauf und der fam. empt. gibt 
dem Teſtator den fombolifchen Kaufpreis des aes. Denn bisher 
hat der Erbe allein geſprochen, und freilih Fann er dies auch, 
vor allen Dingen feinen Willen befundend, denn er wird der 
überlebende Wille fein, der durch feinen Willen die Willens 
fubjectioität des Erblaflerd fortfegen fol. Damit er dieſe aber 
nicht blos an fich geriffen zu haben ſcheine, damit ed auch 
formelf gefest fei, daß der Erblaffer, der bis dahin den Erben 
blos factiſch fiftirt hat, die Ehre feines Willens bei biefer 
Aneignung beffelben habe, „zur Theilung der Ehre”, e% 
zoy Ting pepropcv — wie ein anderer Kirchenvater ®) an einer 
Schönen, gleichfalls immer unbeachtet gelaffenen Stelle, die wir 
sub Nr. X ausführlicher mittheilen werden und die daſelbſt 
unfere gefammte Auffaffung biefes Teftamentd noch einmal auf 
das fchlagendfte beftätigen wird, über daſſelbe fagt —, gibt er 
ihm den fombolifchen Kaufpreis. Die Ehre, die nad Clemens 
hierbei getheilt wird, das ift jener honor des römifchen Erb- 
thums überhaupt, die Ehre der Willensherrfchaft (f. oben 
S. 60). Es gibt nichts Erläuternderes zu dieſer folennellen 
Formel, ald die Worte des Plautus ): „... quod tuum’st, 
meum’st, omne meum est autem tuum." In der That ift die 
Identification der beiden Willen die vollfländige und gedop— 
pelte, daß nicht nur der Wille des Erblaſſers ald Wille des 
Erben, fondern auch der Wille des Erben ald WillenSherrfchaft 
des Erblafiers gefebt wird.) Auch liegt dies ja fchon nothwendig 


— 





. 1) Ueber diefes legem publicam fiehe sub Nr. X. 

. 2) gl. Gajus, I, 119. Varro de L. L. IX, 83, p. 518 ed. Müller. 

Tertullian adv. Marc., II, 6. 

3) Clemens Alexandr. Strom., V, c. 8, p. 574 ed. Sylb, 

4) Trin., II, 2. 52. 

5) Wenn Huſchke (Studien, S. 233, Note 59) und Bbcking (Pandelten 
8 > 
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im Begriff der Identität des Willens überhaupt und ift aud) 
durchaus erforderlich, damit der Teſtator nun über den Willen 
und die Willenshandlungen des Erben verfügen kann, fpricht fich 
alfo ganz deutlich in dem Theile der Formel aus: quo tu jure 
test. facere possis. Endlich hat e8 aber auch feine finnlichs 


des röm. Privatrechts, I, 256, Note 15), um die Schwierigkeit der Mancipa⸗ 
tionsform dieſes Teftaments, obgleich ja die hereditas (Gajus, II, 34) feine 
res mancipi fei, zu erflären, jagen: bei dieſer Mancipation werde „ja nicht 
die hereditas (quae viventis nulla est), fonbern bie familis, d. h. ber eine 
Theil der Privatfreiheit bes Teftators, welcher mit feinem Tode eine Sade 
bilden (jein) wird, die Bermdgensfreiheit mancipirt, und dieſe ift- 
ebenfo gut, wie Die ganze Perſon, manecipi; Gajus, I, 120” —, fo ift 
biefer Vergleich mit der Mancipationsfähigleit der ganzen Perfon ein höchſt 
trefflicher und zeigt in der That den Grund, warum bie Mancipationsform 
bei dem Teftament, ohne Widerfpruch gegen bie Eintheilung in Die res 
mancipi und nec mancipi, angewendet werden kann. Aber nach jener 
Lehre ſelbſt ift dieſer Vergleich noch kein berechtigter; fie widerſpricht 
ihr vielmehr. Denn wenn etwas für den Augenblid des Todes mancipirt 
wird, was in biefem Zeitpunkt „eine Sache bilden (jein) wird’, fo würbe 
ja wirflich eine Sache mancipirt, und zwar eine unlörperliche, bie here- 
ditas, die ja eben nicht res maneipi fein kann. Erft in unferer Entwide- 
lung, nach welcher nit Vermögen noch Sache, fondern bie Willensjub- 
jectivität bes Erblaffers dem Erben mancipirt wird, empfängt jener 
Hinweis anf die Mancipationsfähigkeit der ganzen Perfon feine volle Be- 
rechtigung. — Ebenfo zeigt auch fehon bie Formel: familiam pecuniamgue 
tuam endo mandatelam tutelam custodelamque meam esse ajo, gegen 
Huſchke, Daß nicht blos „ein Theil der Privatfreiheit, die Bermögens- 
freiheit‘, fondern bie ganze fubjective Willensherrfchaft ber Perſon, 
patrimonium, wie Gajus richtig erflärt (f. oben ©. 104, Note 3), mit Hin- 
ſicht auf den Moment des Todes zur Aufrechterhaltung übertragen wird. — 
Ebenſo wenn Böding, a.a. O., 1,134, Teftament und Erbſchaft fo auffaßt: 
Das Teftament macht den dazu ernannten Erben in Beziehung auf bie 
Nachlaſſenſchaft des Teflators zu deſſen Familienglied“, fo zeigt 
fih jett, wie dem ſchon die Formel ganz poſitiv entgegenfteht. Denn 
nit der Erbe wird vom Zeftator zum Glied feiner Familie gemadt, 
jondern er recipirt in ſich die gefammte familia des Teftators (meam 
esse ajo), nicht ale Glied, fondern als Träger, nicht die Familie, 
ſondern die römifhe familia, mas etwas ganz anderes ift (f. Nr. XL), 
nämlich die fubjective Willensherrichaft. — Nur ber fpeculativen Behanb- 
lung ift e8 gegeben, bier wie anberwmärts in voller Uebereinftimmung mit 
den römiſchen Formeln zu fein, während die juriftifch » verftändige Auf⸗ 
faffung, wenn auch oft unmerflih, in einen entjchiebenen pofitiven Wi- 
derſpruch zu ihnen treten muß — ein nicht geringer Beweis für die Wahr- 
beit ber erſtern Methode. 
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fühlbare Realität fowol in dem fpäter zu betrachtenden Legat rei 
alienae, ald in ven Schulden, die, wenn der Erbe auch nichts 
von der Erbichaft befommen hat oder um wie viel fie auch bie- 
felbe überfchreiten, dennoch dem Erben zur Laft fallen und das 
feiner- eigenen Willensherrichaft untermorfene Vermögen verzehren. !) 

Nachdem nun in dem erften Act, dem fymbolifchen Kauf, 
die bloße Willensidentität des Erblaffers mit einem Dritten 
und alfo der Erbe gejept ift, folgt nun die Berlautbarung 
des Willensinhalts des Teftatord, d. 5. die nuncupatio 
testamenti. Diefe Zweiheit deffen, was in dieſem Teftament 
gefchieht, läßt Ulpian jcharf hervortreten 2): „In testamento 
quod per aes et libram fit, duae res aguntur, familiae man- 
cipatio et nuncapatio testamenti”, und ebenfo bat Gans diefen 
Dualismus, obwol mit einer unrichtigen Erklärung deſſelben, mit 
Recht feharf hervorgehoben. ?) Was aber fagt nun der Teftator? 
Er fagt nicht — denn er Fann nad dem Obigen ja gar nicht 
mehr fagen — heres esto oder heredem esse jubeo, fondern 
feine Formel ift: „‚haec ita ut in his tabulis cerisque scripta 
sunt, ita do ita lego ita testor itaque vos, Quirites, testi- 
monium mibi perhibitote”; d. 5. — und es ift unbegreiflich, 
wie alles dies ſtets fo unbeachtet bleiben Fonnte — das ganze 
Teftament ift nad) feinem Inhalt, wie die Formel zeigt, eine do 
lego Berfügung, d. 5b. eine bloße Legatenverfügung, ein 
Teftament, das fogar nach prätoriihen Begriffen vollfommen 
nichtig wäre, da es ja ein Teſtament ohne Erbeinfesung ift. 
Woher kommt ed, daß auf einmal hier, während ftetd das um⸗ 
gefehrte Verhältniß waltet, das prätorifche Recht formaliftifcher 
und ftrenger zu fein feheint, als das Civilrecht? Aber natürlich! 
Der Teftator Fann bier ja gar feinen Erben im Inhalt feiner 
MWillenderflärung mehr einfegen, denn der Erbe ift ja nur 
der Willenserhalter, und diefer ift ja bier fchon in dem 


1) Daher das Widerftreben und das Obium des römifchen Geiftes ge- 
gen ben Beneflciarerben, der erft unter Juſtinian fi fein Dafein erkämpft, 
auch dann noch ftets die Vermuthung gegen fih hat u. ſ. w.; vgl. unten 
Nr. XLI und beim Wefen des germanifchen Erbrechts. 

2) Fragm. XX, 9. 

3) Erbredt, II, 85 fg. 
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Jamiliae emptor, ift ſchon in der Form bes Teftaments, in der 
Handlung deſſelben, im fymbolifchen Kaufe, gegeben. ?) 

Das Wahrfte alfo, was bisher über das testamentum per 
aes et libram und über das römifche Erbrecht überhaupt gefagt 
worden ift, iſt, wie unjere Entwidelungen zeigen, eine Bemer⸗ 
fung des alten Thomafius, über die er nicht felten hart aus- 
geſcholten worden iftz feine Bemerfung nämlich”), die Römer 
hätten weil fie die naturrechtliche Wahrheit des Grundfates, daß 
fein Menfch nad) dem Tode und darum alfo auch nicht für den 
Todesfall über fein Vermögen verfügen könne, felbft gefühlt hät- 
ten, um ihre Gefeggebung mit dieſem naturrechtlichen Grundſatze 
wieder auszugleichen, veshalb das Zeftament dur die Man- 
cipationsform zu einem Gefhäft unter Lebenden gemadıt. 
Freilich tritt hier das Wahre wieder in einer fich felbit ganz ent- 
fremdeten verkehrten Form auf. Nicht um die Wahrheit jenes 
naturrechtlichen Grundſatzes ruhig beftehen zu laflen und nun 
dennoch über das Vermögen verfügen zu fönnen, wird zu der 
Mancipation gegriffen, fondern um diefen naturrechtlichen Grund: 
fat und die in ihm hervortretende Schranfe der Enplichkeit zu 
befiegen, um zu bewirfen, daß der Wille auch noch nad 
feinem Erlöſchen nod fortdauere, in diefem fpecififchften 
Intereſſe des römischen Geiftes und feines hiftorifchen Inhalts 
wird durch die Handlung unter Xebenden der identische 
Willenserhalter erzeugt und nun, nachdem bie Schranken 
der Endlichfeit, des Natürlichen und Naturrechtlichen, überwunden 
find (vgl. Nr. X) und die Willensfortvauer hervorgebradt 
ift, fann über das Vermögen teftirt werben. 

Was ferner durch die vorftehende Entwidelung dargethan 
ift, ift dreierlei: 


1) Dan fieht jeßt noch deutlicher, warum es im fohriftlichen Teſtamente 
(vgl. oben ©. 63 fg.) fchledhterdings heißen muß: heres esto. An die Stelle 
deffen, was im Mancipationsteftament in feiner urfpränglichen Form dur 
die dramatiſche Handlung bemirkt wird, kann nur der imperatorifche 
Willensftoß treten. Ein erzählendes tempus würde unwahr fein, weil ja 
das Erzählte noch nicht eingetreten, und ebenjo ift Erflären, daß man 
macht (ba8 praesens), no fein Machen, fondern bloßes Sagen. — Bgl. 
über das Bewirken noch sub Nr, X über die Productivfraft der Formel- 
Solennitäten. g 

2) de sensu leg. decemviralis, 88. 10, 21. 
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Erftens, daß fchon, ſelbſt wenn der Bericht des Gaius, 
Theophilus u. f. w. nicht vorhanden wäre, die facramentelle 
Sormel dieſes Teſtaments felbft zureichend zeigen würde, 
daß urfprünglidy der familiae emptor der Erbe gewefen, und 
dag hierauf die ganze Bedeutung dieſes Teftaments beruht; 

Zweitens: daß nun, indem allmählich der Sag fi aus⸗ 
bildet, daß die sacra cum pecunia übergehen, d. h. indem ſich 
allmaͤhlich der ftarre civiliſtiſche (idealiſtiſche) Erbbegriff des rö⸗ 
milchen Geifted zu der Anfchauung erweicht, daß der Erbe auch 
der materiell Bedachte fein müfle und daher nun, wie Gajus be- 
richtet, ein anderer als der familie emptor durch Erbeins 
fegung in den tadbulıs cerisque zum Erben wird (nunc vero 
alius heres instituitur), — daß dann, fagen wir, diefes Tefa- 
ment um jeden Sinn gefommen, mit fich felbft in Widerſpruch, 
ja in abfolute Incongruenz mit feiner eigenen Formel 
getreten ift (da das mündlich geſprochene do lego gebraucht wird 
für die in den tabulis enthaltene institutio heredis) !), und daß 
jest daher dieſe Teftamentsform nur noch als das alterthümliche 
Symbol einer nicht mehr verftandenen Bergangenheit 
fortbefteht; 

Drittens aber endlich, daß, indem jetzt der Gebraud aufs 
gefommen, einen Erben in den tabulis einzufeben, das civiliftifche 
Mancipationsteftament nicht nur feinen innern Eriftenzgrund ver 
loren, fondern ſich von felbft zum prätorifchen Teftament 
entwidelt hat. Es muß Dies bereits fonnenklar fein. Dem fa- 
milisae emptor im Mancipationsteftament entfpricht der inftituirte 
Erbe im prätorifchen, den materiell Bedachten in jenem, bie Le⸗ 
gatare in diefem. Nachdem e8 Sitte geworden, ftatt des familiae 
emptor einen der in den Tafeln materiell Bedachten auch zum 
Erben zu machen, ift hierdurch von felbft, unter Fortfall des 
nun überflüßigen emptor, die ſchriftliche Erbeinfegung des einen 
Bedachten und die Verfnüpfung der andern zu bevenfenden-Per- 


1) Eine abfolute Incongruenz des Begriffs, von welcher die von Ju⸗ 
ftintan und Shering bemerkte Incongruenz (f. oben S. 106, Note 5 u. 2), daß 
die in ber Gewalt des Erben Stehenden Teftamentszeugen fein können und 
Die bes familise emiptor nicht, nur eine verhältnißmäßig fehr verſchwin⸗ 
benbe, jehr winzige Folge ift. 
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fonen mit ihm als 2egatare entftanden, oder das civiliftifche 
Teftament bat fih von fi felbft zum prätorifchen 
Teftament entwidelt, wobei nun familiae emptor, libripens 
und die fünf Zeugen zu fieben Zeugen werben. 

Aber fo hartnädig erhält fih die Ahnung, daß der wahr: 
hafte fpecififche Erbbegriff des römifchen Geiftes, der in jener 
Spaltung des Erben und des Bedachten befteht, die fich im Tefta- 
ment per aes et libram ihre eigenthümliche Form gibt, hierbei 
zu Grunde gegangen ift, daß nun dennoch Dies prätorifche Tefta- 
ment die civilrechtliche Aereditas nicht zu übertragen vermag, 
fondern nur bonprum possessio verleiht, bis denn in der chriſt⸗ 
lichen Kaiſerzeit die Unterfchiede des prätorifchen und des Civil- 
rechts verlöfchen. 


IX. Das Fideicommiß und feine gefchichtliche 
Entwidelung. 


Es ift bereitd oben (S. 81) vergleichsweiſe an den Fiduciar er: 
innert worden und es liegt in der Sache, auf die biöherige Betrach- 
tung noch einen Blid auf das Inftitut der römischen Fideicommiſſe 
folgen zu laſſen. Bereitd muß der Schleier audy von diefem In- 
ftitut gefallen fein, da wir uns nun einmal in dem fpeculativen 
Lichtkern des römischen Erbrechts befinden, von welchen: aus alle 
noch fo feften und verfnoteten Gebilde deſſelben fich zu transparen- 
ten, ſich felbft erleuchtenden Geſtalten auffchließen. 

Die bisherige Anficht über die römiſchen Fideicommiffe ging 
dahin, daß fie erfunden worden feien, um, da das Fideicommiß 
die hödhfte Freiheit genoß, Werbotsgefebe, wie die lex Voconia 
und andere Hinderniffe zu umgehen. Bei biefer Anficht bleibt 
nur unerflärlich, wie ein Volk dazu fommen fol, fich erſtens 
Geſetze zu Ichaffen, die Feine äußere Macht ihm aufnöthigt und 
die von ihm hoch und heilig gehalten werden, und zweitens Um⸗ 
gehungsinftitute, um alle diefe Gefege wieder illuſoriſch zu machen, 
ja diefe Umgehungsinftitute mit der öffentlichften moralifchen und 
zulegt auch rechtlichen Billigung zu befleiden, da ed dann weit 
einfacher gewejen wäre, jene Gefebe wieder aufzuheben, als be⸗ 
jondere Umgehungsinftitute zu ihrer Eludirung einzurichten. 
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Im gegenwärtigen Zufammenhange muß nun bereits ein 
ganz anderes Licht auf die Fideicommiſſe und ihre Entſtehung 
gefallen fein. Denn durch die bloße Zufammenftelung mit dem, 
was wir vorher über das materjelle Recht des testamentum ca- 
latis comitiis, fowie bei Gelegenheit der lex Falcidia (S. 99 fg.) 
und jebt über das testamentum per aes et libram gefagt 
haben, verliert das Fideicommiß die Ifokirtheit, die es bisher 
behauptet hat, und erweiſt fich als die analoge Reproduction 
des das gefammte römifche Erbrecht durchdringenden Geiſtes. 

Es ift immer derſelbe Trieb uralt vömifcher Rechtsbildung, 
welcher in der fiveicommiffarifchen Erbichaft fein drittes und bes 
reits relativ ſchwaͤchſtes Reis treibt. Es ift derfelbe Trieb der 
Spaltung zwifhen dem Erben, der Willenderbe ift, und dem 
mit dem Bermögen Bedachten, der, wie er im testamentum 
calatis comitiis als unbebingtes materielles und in der Regel 
angewendetes Recht der totalen Abforbirung des Vermögens 
durch 2egate, im testamentum per aes et libram als bie 
eigene Form des Teftamentsacds, fo endlid im Fideicommiß 
als ein auf die freie Anerfennung diefer im Volksgeiſt geheiligten 
Sitte, ald ein auf die fpontane Achtung der im Erbrecht vor- 
bandenen Willensidentität de8 Erben mit dem Erblaſſer bafirtes 
Inftitut auftritt. | 

Die fiveicommiffarifcye Erbfchaft befteht darin, daß jemand 
zum Erben eingefebt wird, der nicht materiell bedacht werben 
fol (der Fiduciar), und ihm, auf Grund jener Willensidentität, 
die den Erblaffer ja befähigt, über die Willenshundlungen des 
Erben zu verfügen, aufgegeben wird, einem andern materiell zu 
Bedenkenden, der aber nicht Erbe wird, das Materielle der Erb⸗ 
fhaft auszuhändigen. — Auf diefe Weiſe kann das Fideicommiß 
nun freilich benugt werden, um Verbotsgeſetze zu umgehen 
und Erbunfähigen. das Vermögen zugumwenden. Aber es kann 
„hierzu nur-benußt werben, weil dies Inſtitut ſchon vorher in 
der Erbihumsauffafiung des vömifchen Volksgeiſtes, in jener 
Anſchauung des Erben als bloßen, nichts Materielles Iucrirenden 
Willenserhaltersd feine organifche Grundlage, feine Ent- 
ftehbung und Erklärung hat; nidyt aber ale ob es etwa aus 
einem bejondern, dem Gefegbildungstrieb der Völker zur Seite 
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ſtehenden, Geſetzumgehungstrieb im römiſchen Volksgeiſte hervor⸗ 
gegangen wäre. i) 

Es zeigt fih dies nun in allen charafteriftifchen Zügen des 
Erbſchaftsfideicommiſſes. 

Zuvörderſt muß der Erbe, d. h. der nichts vom Vermögen 
erhalten ſoll, in aller Form Rechtens Erbe fein können, während 
dies von demjenigen, dem reſtituirt wird, gleichgültig iſt, ſonſt iſt 
fein Willensaufrechterhalter da, und darum kann dann auch der 
Bedachte nichts vom Vermögen befommen. „Inprimis igitur 
sciendum est opus esse, ut aliquis heres recto jure insti- 
tuatur, ejusque fidei committatur, ut eam hereditatem alii 
restituat; alioquin inuftle est testamentum, in quo nemo 
recto jure heres instituitur.‘ 2) Als befonders charafteriftifch 
aber tritt hervor, daß diefer Fiduciar nach wie vor Erbe 
bleibt, auh nachdem er die Erbfchaftdem Fideicommiſſar 
abgegeben hat, während diefer dadurch nicht zum Erben 
wird. „Bestituta autem hereditate, is qui restituit, nihzlo 
minus heres permanet." ?) Der civiliftifche Civealiftifhe) Cha⸗ 
rafter des Erben ift eben gar nicht an das Vermögen geknüpft. 

Dean hat diefen Fiduciarerben auch einen heres apparens, 
einen Scheinerben, genannt. Allein es ift fg wenig Schein dabei 
und der Begriff hat vielmehr eine fo harte Realität, daß ber 
Fiduciar nicht nur die Actionen behält, fondern auch, nachdem 


1) Ia, man läßt mit Unrecht unbeachtet, daß, wo wirklich nur die Um⸗ 
gehung positiver Verbotsgeſetze ber Zwed war, Dies doch auf ernfte 
Schwierigkeiten im Volksgeiſte geftoßen zu fein ſcheint. So erzählt doch 
menigftens Cicero, wenn er felbft auch anderer Meinung tft, baß von jener 
zahlreihen Berfammlung, beren Urtheil ſich P. Sertilius Rufus, ber 
Fiduciar des DO. Fadius, unterwirft, ob er der Tochter deſſelben mehr als 
bie lex Voconia geftatte, aushändigen folle, feiner biefer Anficht if. Cic. 
de fin. bon. et mal. II, c. 17: „... Addebat etiam se in legem Voco- 
niam juratum contra eam facere non audere, nisi aliter amicis videretur, 
Aderamus nos quidem adolescentes, sed etiam multi amplissimi virs, quo- 
rum nemo censuit plus Fadiae dandum, quam posset ad eam lege Voco- 
nia pervenire.“ Chbenfo zeigt Gajus, II, 88. 284, 285, daß bie Umgehung, 
ben peregrinis durch Fibeicommiffe Vermögen zuzumenben, prohibirt wurbe. 

2) Gajus, Comm. II, 8. 248, 

3) Gajus, II, 251. 
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er alle8 abgegeben, die Actionen der Gläubiger gegen ihn 
al8 den wahren Erben geben. Dieler enterbte Erbe hat 
daher in der frühen Zeit Fein anderes Mittel, fich gegen Schaden 
zu beiden, als nun feinerfeits mit dem Fideicommiflar einen 
Scheinverfauf der Erbſchaft vorzunehmen. „Olim autem nec 
heredis loco erat nec legatarii (der Zidelcommiffar), sed po- 
tius emptoris; tunc enim in usu erat, ei cui restituebatur 
hereditas, nummo uno eam hereditatem dicis causa venire; 
et quae stipulationes inter venditorem hereditatis et emptorem 
interponi solent, eaedem interponebantur inter heredem et 
eum cui restituebatur hereditas.’' ?) 

Allein der dialektifhe Humor von der Sade ift, daß ber 
Erbe durch dieſe verfäufliche Ueberlaffung der Erbichaft an den 
Fideicommiſſar Doch immer nur den Willen des Erblaffers 
ausführt, und daß er alfo, da Died ja gerade der Begriff 
des Erben ift, der Willensausführer des Erblaffers zu fein, durch 
diefe Willensausführung des Erblafferd die Qualität des 
Erben durchaus nicht los werden Fann, fie vielmehr 
gerade bethätigt und daher nad wie vor Erbe und den 
Actionen verhaftet bleibt. 

Er gewinnt daher nur einen Vertreter an dem Fideicommiflar 
für alles, wozu er felbft als Erbe verurtheilt würde, was ihn 
aber gar nicht außer Gefahr bringt für den Fall, daß er an 
diefem feine Dedung mehr findet. Gajus gibt daher a. a. O. 
den Inhalt jener Stipulationen weiter fo an: „id est hoc mo- 
do: heres quidem stipulabatur ab eo cui restituebatur 
hereditas, ut quicquid - hereditario nomine condemnatus 
Jwisset, sive quid alias bona fide dedisset, eo nomine in- 
demnis esset et omnino si quis cum eo hereditario nomine 
ageret, ut recte defenderetur; ille vero qui recipiebat here- 
ditatem, invicem stipulabatur, ut si quid ex hereditate ad 
heredem pervenisset, id sibi restitueretur, ut etiam patere- 
tur eum hereditarias actiones procuratorio aut cognitorio 
nomine exequi." 


1) ®ajus, Comm. U, $. 252. 
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Endlich wird, unter Nero, um den Erben gegen dieſe Ges 
fahr zu deden ?), durd das SC. Trebellianum aus der Billig- 
feit?) beftimmt, daß, wenn der Erbe die Erbfchaft reftituirt hat, 
die Actionen nicht mehr ihm und gegen ihn), fondern dem 
Fideicommiſſar und gegen den Kideicommiffar gegeben werben 
ſollten.9 

So fielen denn nun, da jetzt ber Prätor dem Fideicommiſſar 
und gegen den Fideicommiffar utiles actiones gab, jene Schein- 
verfäufe als überflüßig fort. 5) 


1) Ulpian fagt ausprüdfih in der L. 1, $. 3 ad SC. Trebellianunr 
(36, 1): „Sublata est hoc Senatusconsulto dubitatio eorum, qui adire 
hereditatem recusare seu metu jlitium seu praetextu metus censaerunt.'' 

2) „Cum esset aequissimum'‘ etc., beginnt diefes Senatusconfult 1. 1. 

3) Sans (Erbredt, II, 222 fg.) muß bei feiner von ber obigen gänz- 
lich abweichenden Darftellung der hiftorifhen Entwidelung des Fideicom- 
mifjes bei dieſem Senatusconfult den Schein erregen, als Tiefen neben ben 
actiones utiles gegen ben Fideicommifjar auch bie directen Actionen gegen 
ben Erben fort. Denn er begründet dies SC. fo: „Da nun ber Fibeicom- 
miſſar ebenfo ein Ganzes, wie ber Erbe vertritt, fo tft das nächſte, daß er 
auf ähnliche Weife, wie der Erbe, in Beziehung auf das Vermögen be- 
trachtet wird, d. h. daf er actiones utiles erhält, ſowie daß actiones utiles 
gegen ihn geftattet werben. Diefes wird durch bas SC. Trebellianum be- 
wirft. Er ſpricht daher aud, ©. 223, von einem durch dies SC. hervor⸗ 
gebrachten „Nebeneinanderbeftehben bes Erben und Fideicommiſſars“ in 
ber Erbichaft, während dies Nebeneinanderbeftehen durch dies SC. vielmehr 
gerade aufgehoben wird. Er fieht daher die innere Beranlaffung dieſes SC. 
darin, daß bie Fideicommiffe (unter Auguftus) aufhören, „von ber Willkür 
de8 Erben abhängig zu fein‘, und daß nun deshalb „Das Berhältniß des 
Erben zu dem Fibeicommifjar nihts mehr mit dem Erbſchaftsver— 
Taufe gemein hat (eine Anficht, von der wir gleichfalls ſehr bald fehen 
werden, wie pofitiv falſch fie ift), und zwar um fo häufiger, als häufig gar 
nicht die ganze Erbſchaft reftitwirt wird, fondern der Erbe neben bem 
Fideicommiſſar in der Erbſchaft bleibt”. Allein biefen Fall bat 
das SC. zunächſt gar nicht vor Augen, wie fein Tert zeigt, Es läßt daher 
auch nicht, wie Gans noch fpäter, ©. 226, in den Worten: „aber daß in 
jedem Falle dem Fideicommiffar, wie dem Erben, bie Erbfchaftsflagen zu⸗ 
fiehen, fowie e8 das SC. Trebellianum verordnete‘, pofitiv jagt, actiones 
utiles neben den actiones in heredes zu, ſondern ſchneidet dieſelben aus- 
brüdlich ab: „... placet et actiones quae in heredes heredibusque dari 
solent, eis neque in eos neque his dari qui fideicommissum etc., sed his 
et ın eos"! etc. 

4) Siehe Gajus, Comm. II, 254; Ulpian, XXV, 14. Dig. 36, 1. 

5) Gajus, a.a.D.: „„. - . . Post quod senatusconsultum desierunt illae 
cautiones in usu haberi.“ 
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Als nun aber in der Anfchauung ‘des Erbichaftsbegriffs im 
Volfögeifte allmählich die Aenderung vorgeht, daß der Erbe auch 
mit Bermögen erfüllt fein müfle (vgl. oben sub Nr. VII) 
— mas fih in Rom ſtets einfach fo Außert, daß immer mehr 
und mehr Erben ſich weigern, wegen des „leeren Namens des 
Erben” 9), die Erbfchaft anzutreten und daher die Fideicommiſſe 
hinfällig werden ) —, da muß nun aud der Fiduciar, dieſe 
bloße Durchgangsperſon, gewählt vom Erblaffer, um nichts zu 
haben, dieſer fogenannte bloße Scheinerbe, defien Erbſchaft 
nicht blos zufällig durch das Dafein von Verfügungen über 
alle einzelne Gegenftände der Erbfchaft (Legate) aufgezehrt wird, 
fondern der ausdrücklich gewählt wird, um die Erbfihaft als 
Ganzes zu übergeben (hereditatem restituere), — auch biefer 
muß nun, da er als Willenserbalter einmal realer civilifti- 
iher Erbe ift, und gleichviel ob dies dem Willen ded Erb⸗ 
laſſers entfpricht oder nicht, feinen realen Antheil an der 
Hinterlaffenfchaft haben. Er muß es gerade wegen der jest 
vorhandenen Identität zwifchen Erben und VBermögenserben. 
Indem aber fo der Fiductar auch realer Theilnehmer am Ber: 
mögen werden fol, und zugleich um feines civiliftifchen 
Charafters als Erbe willen von felbft die gefammte 
Hinterlaffenfchaft erhalten würde, infofern darüber nicht andere 
vom Erblafier verfügt worden wäre, ift dadurch der Fiduciar 
zum Fidelcommiflar von felbft in das Verhältnig des Erben 
zum Zegatar getreten, d. h. es bat fich jest Durch feine eigene 
dinleftifche Nothwendigkeit das Verhältnißg ganz auf den Kopf 
geftellt. Denn der Fiduciarerbe wird jest, weil, fowie er 
mit dem realen Vermögen in irgendwelchen Contact gefeßt wird, 
fein begrifflicher Charakter als ciiliftifcher Erbe durchſchlagen 
muß, zum Nichtfiduciarerben, und der Fideicommiſſar, 


1) inane nomen heredis, |. Gajus daſelbſt. 

2) Darum fagt auch bier wieder Gajus, II, 8. 254: „Sed rursus quia 
heredes scripti cum aut totam hereditatem aut paene totam pleramque 
restituere rogabantur, adire hereditatem ob nullum aut minimum luorum 
recusabant et ob id extinguebantur fideicommissa‘’! ete. Im Anfang kann 
dies alfo nicht der Fall geweien fein, und es tritt alfo die allmähliche Um⸗ 
wanbelung der Anforderung, welche Sitte und Vollsgeift mit bem Begriff 
des Erbthums verbinden, auch hier wieber deutlich hervor. 
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welchem nad dem Willen des Teftatord die hereditas als Ge⸗ 
ſammtheit übergeben werben follte, wird dadurch zum einfachen 
Quotenlegatar, zum legatarius partiarius ), d. h. zum 
Nichterben, zu deflen Gunften eine bloße Verfügung. über einen 
Bermögenstheil getroffen worben ift. 


1) Alfo erſt durch dieſes ben Fiduciar nothwendig mit einem realen 
Antheil an ber Hinterlaffenfchaft erfüllende SC. Pegasisnum wird das 
Fiheicommiß zum Legat, durchaus nicht fihon, wie Gans, II, 218, will, 
duch die unter Augufius beginnende Erzwingbarleit der Reſtitution 
des Fibeicommifjes vom Fibuciar. Durch diefe Erzwingbarkfeit haben bie 
Fideicommiſſe freilich einerfeits aufgehört, „eine Hervorbringung der Pietät 
zu fein‘, aber es ift jo wenig wahr, daß fie, wie Gans fagt, „baburch ihren 
eigenthümlichen Begriff verloren und von ben Legaten nicht mehr zu 
unterfheiden” feien, daß fie vielmehr nad wie vor biefen Unterjchieb 
in noch größerer Stärle bewahren; denn während der Erbe von hen Te- 
gaten bie falcidifhe Quart abziehen kann, faun er dies vom Fideicom- 
miß noch nicht, worin fih nur zeigt, wie ber Begriff der fibeicommiffa- 
rifhen Erbſchaft, eine „„Dervorbringung der Pietät zu fein‘, auch troß ber 
Erzwingbarleit der Reftitution wieber noch fortdauert und in ihr gerade am 
ſtärkſten fich bethätigt (f. oben ©. 99 fg.). 

Noch befteht alſo der Unterfchied von Fideicommiß und Legat, und dies 
ift auch nicht anders möglich. Denn er befteht von Anfang an nur darin, 
daß beim Legat ein einzelner Gegenftand und reſp. ein Theil, beim Fibei- 
commiß aber bie hereditas als einfahe Totalität abgegeben wird. 
Neben dieſem Unterſchied befteht aber von Anfang an, und nicht erſt feit 
der Erzwingbarfeit ber Reftitution, bie auch von Gans infolge feines Ber- 
fehlens des centralen fpeculativen römiſchen Erbrechtsbegriffs nothwendig 
überſehene Gleichheit zwiſchen Yideicommiß und Legat, daß beide bloße 
Bermögenszumenbungen ohne jeden erbrechtlichen Charakter find, 
während ber Fibuciar und ber Erbe rechtliche Erben ohne jede Ber- 
mögenszumwendung find, rvefp. fein können. Aber erft indem es bahin 
fommt, daß nun auch beim Fideicommiß nicht mehr die Totalität her— 
ausgegeben wird, ift jener Unterſchied durchbrochen und durch die nun 
durchſchlagende Seite der Identität das Fibeicommiß zum Legat geworben. 
Durch die bloße Erzwingbarkeit ber fideicommiffarifhen Herausgabe ift 
biefer Unterfchied nicht berührt. Ja, faft wird das Fideicommiß durch Die- 
felbe nur um jo mehr dem alten Erbrechte im testamentum calatis comitiis 
und per aes et libram angenäbert, wo ber Erbe gleichfalls alles abzu- 
geben gezwungen werden kann. Nur daß der Unterſchied immer befteht, 
daß bier ber Erbe alles als einzelne Gegenftände abgibt, über welche 
verfügt worben ift, ſodaß er hierdurch gleichfam nur zufällig und factijch 
erblos wird, weil nun nah Erfüllung diefer Berfügungen nichts mehr in 
ber Erbfchaft ift, während er beim Fibeicommiß bie Erbſchaft als ein- 
fache Totalität abgibt (er ift gebeten Aereditatem restituere), aljo bier 
auch in ber Form erblos werben foll. 
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Wenn aber der Fiduciar bei dem geringften eigenen Contact 
mit der realen Hinterlaffenfchaft, wegen des Durchſchlagens feines 
alten Erbbegriffs den Fideicommiſſar begrifflich in einen bloßen 
Legatar verwandeln muß, fo kann jest, wenn biefer Contact 
überhaupt eintreten fol, auch rechtlich und quantitativ der 
Fiduciar, dieſe bloße Schein» und Durchgangsperſon, die alles 
“ abgeben fol, im Verhältnis zum Fideicommiſſar, der das Ber- 
mögen als einfache Gefammtheit erhalten fol, gar nicht anders 
behandelt werben, als wie der Erbe im Verhältniß zur Ge⸗ 
jammtheit der Legatare. Wie ed alfo dem Erben zufteht, 
fih der Gefammtheit der Legatare gegenüber die falcidiſche 
Duart abzuziehen, fo muß nun auch dem Fiduciar diefelbe 
Befugniß dem Fideicommiſſar gegenüber, ohne Rüdficht auf den 
Willen des Erblafferd, gegeben werden. Und dies gefchleht durch 
das SC. Pegasianum, welches die lex Falcidia auf die Fidei⸗ 
commifje ausdehnt. 

Es ift alfo eine Bewegung, von ber innerften Nothwendig⸗ 
feit und von ber eigenften Dialektik des fpeculativen Begriffs her⸗ 
vorgebracht, welche und Gajus II, 8. 254 in den einfachen 
Worten fehildert: „Sed rursus quia heredes scripti cum aut 
totam hereditatem aut paene totam plerumque restituere 
rogabantur, adire hereditatem ob nullum aut minimum 
lucrum recusabant, atque ob id extinguebantur fideicom- 
missa 1), Pegaso et Pusione consulibus senatus censuit ut 
ei qui rogatus esset hereditatem restituere, perinde liceret 
quartam partem retinere atque e lege Falcidia in legatis 
retinendi jus conceditur, . . . ille autem qui ex fideicom- 
misso reliquam partem hereditatis recipit, legatarii par- 
tiarii loco est, id est ejus legatarii cui pars bonorum le- 
gatur, quae species legati partitio vocatur, quia cum herede 
legatarius partitur hereditatem.” 

Allein Hier tritt nun fofert eine weitere begriffliche Folge: 
rung hervor. 

Iſt der Fiduciar jegt mit einem vealen Antheil an der Hinters 


1) Man fieht, es ift immer bafjelbe Moment der Reibung, bas 
Ausfchlagen des Erben, der Kampf ber beiben Willensfubjectivitäten, wel- 
her die Inftitute des Erbrechts zur Bewegung zwingt; f. Nr. VII, 
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laſſenſchaft befaßt, To ift zu der Billigfeit des vorher betrach- 
teten SO. Trebellianum nun gar feine innere Beran- 
laffung mehr. Denn diefe wurzelte doch nur darin, daß der 
Erbe, obwol er es als folcher muß, nicht Die Schulden der Erb- 
haft tragen fol, wenn er doch troß feines Erbcharakters nichts 
aus derfelben empfängt. Geht empfängt er aber nicht nur, 
fondern dies Empfangen durch das SC. Pegasianum iſt auch 
nicht8 anderes ald das Durchfchlagen feines alten Erbbegriffs 
innerhalb der neuen Anfhauung, daß der Erbe auch Vermögen 
erhalten müſſe. Wird aber diefer Erbbegriff durch die Anwen- 
bung des SC. Pegasianum als durchſchlagend gefegt, fo 
muß er auch in den Passivis wieder durchſchlagen. Hieraus 
fließen alfo fofort wieder zwei Folgeſätze: 

1) da8 SC. Pegasianum und das SC. Trebellianum fcylie- 
Ben fih gegenfeitig aus, fodaß wo das eine zur 
Anwendung fommt, das andere nicht zur Anwen- 
dung fommen fann, und 

2) der Fiduciarerbe, der auf Grund biefed SC. Pegasianum 
den vierten Theil zurüdbehält, muß nun wieder für 
alle Schulden der Erbfchaft einfteben.Y 
Der zweite Sag, der nur wieder ein Folgeſatz des weiter 

gehenden. erften ift — weldjen wir auch in dieſem weitern Um» 
fang fehr bald vollftändig nachweifen werden —, wird und von 
Gajus ganz poſitiv befundet, indem er a. a. O. fortfährt: „per 
quod senatusconsultum (SC. Pegasianum) heres ipse onera 
hereditaria sustinet". 


1) Hierin alfo, weil das SC. Pegasianum gerade die Anwendung und 
Das Gefettfein bes alten civiliftifchen Erbbegriffs und das Vorwiegen 
beffelben über die Billigleit zu Gunſten bes Fibuciar enthält (denn 
nad ber Billigkeit joll der Fiduciar nichts befommen unb blos ohne 
Schaden ausgehen), Tiegt der Grund, daß hierdurch die bloße Billigfeit 
bes SC. Trebellianum, auch wo fie zu Gunften bes Fiduciar ift, durch 
bas SC. Pegasianum ausgejchloffen fein muß, nicht aber darin, baß, wie 
Gans, II, 224, ganz irrig jagt, der Fibuciar hierdurch „eine feindliche 
Richtung gegen den Fidetcommiffar genommen, fobaß ein Nebenein- 
anderbeftehen beider in ber Erbichaft, wie e8 das SC. Trebellianum 
wolle, nicht mehr gedacht werben könne“. Bielmehr wird ja gerade erft 
burd das SC. Pegasianum das Nebeneinanberbeftehen beider in der 
Erbichaft, die Theilung berfelben zwifchen ihnen, bervorgebradt. 
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Dadurch kann nun aber der Fiduciar wieder viel fchlimmer 
ſtehen, als er vorher fland, denn während er ein Biertel ab» 
gezogen, kann er wieder für einen weit größern Schulden⸗ 
betrag actionirt werden. Da er fi) weder durch das SC. Tre- 
bellianum decken fann, welches er durch die Anwendung des 
SC. Pegasianum au6gefchloffen, noch auch wie früher einen 
fingirten Erbſchaftsverkauf vornehmen _faun (f. oben ©. 123), 
— denn er kann jeßt nit einmal fingiren, die Erbſchaft zu 
überlaffen, da er vielmehr ja als theilnehmender Erbe in 
der realften Beziehung zu derſelben bleibt —, fo bleibt ihm jegt 
nichts übrig, als ganz conjequent mit dem Yideicommiflar, den 
er ohnehin in einen legatarius partiarius verwandelt bat, bie 
Gtipulation vorzunehmen, durch welche ſich der Erbe dem lega- 
tarıus partiarius gegenüber (und umgekehrt) zu deden pflegt, 
die Stipulation ratirlicher Vertheilung der fich ergebenden Paſſiva 
und Activa der Erbſchaft. Darum fährt Gajus alfo fort: ‚‚ Unde 
effectum est ut quae solent stipulationes inter heredem et 
partiarıum legatarium interponi, eaedem interponantur inter 
eum qui ex fideicommissi causa recipit hereditatem et he- 
redem, id, est ut et lucrum et damnum hereditarıum pro 
rata parte inter eos commune sit.” 

Es find nun aber hierbei mehrere Bälle möglih. Bajus !) 
fährt zunächft alfo fort: „Ergo si quidem non plus quam 
dodrantem .hereditatis scriptus heres rogatus sit restituere, 
tum ed Trebelliano senatusconsulto restituitur hereditas et 
in utrumquwe actiones hereditariae pro rata parte dantur, in 
heredem quidem jure civili, in eum vero, qui recipit here- 
ditatem, ex senatusconsulto Trebelliano.” Wenn alfo der 
Fiduciar um nicht mehr als Dreiviertel der Erbſchaft befchwert 
ift, fo tritt dennoch der Schug des Trebellianifchen Senatuscon- 
fultum für ihn ein, und dies könnte, da der Fiduciar ja jetzt ein 
Viertel behält, dem zu widerfprechen fcheinen, was wir foeben 
hierüber gefagt haben, beftätigt e8 aber nur vielmehr. 

Denn nicht durch das bloße Factum, daß der Fiduciar ein 
Viertel der Erbfchaft für fih erhalten, wird das SC. Trebellia- 
num ausgefchloffen. Sondern die Billigfeit diefed Senatus- 


1) Comm., H, 255. 
Laſſalle. II. 9 
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conſults, in welchem der Fiduciar fchon gar nicht mehr ale 
Erbe behandelt wird, ift nur dann ausgefchlofien, wenn 
burh Anrufung und Anwendung des SO. Pegasianum 
gerade die formelle Gewalt des civiliftifchen Erbbegriffes 
feinerfeitö als das herrfchende, und gegen den Willen des 
Teftatord als das diefen beugende, die Billigfeit fomit aus— 
fchließende Moment gefegt wird. Hat daher der Fiduciar durch 
ben eigenen Willen ded Teftatord ein Biertel erhalten, wie 
Gajus voraußfegt (si non plus — rogatus sit restituere), fo 
ift die Billigleit des Trebellianifchen Senatusconfjults durch nichts 
ausgeichloffen und muß daher dem Fiduciar zu Hülfe kommen, 
wenn er troß des erhaltenen Bierteld in die durch diefed Sena- 
tusconfult zu verhütende unbillige Lage geratben ſollte.) Ob⸗ 
gleich alfo das SC. Trebellianum eigentlih nur den Fall vor 
Augen bat, daß der Fiduciar alled abgeben ſoll, jo wird es bier 
mit dem volliten fpeculativen Rechte analog angewendet, uud ob- 
wol der vom Erblaffer mit einem Theil bedachte Fiduciar immer 
auch für den von ihm veflituirien Theil, und nad) der Reftitution, 
Erbe bleibt, wie Gajus mit Recht bervorbebt, und Daher Die 
Actionen ganz .für und gegen ihn Inufen (quamquam heres 
etiam pro _ea parte, quam restituit, heres permanet, eique 
et in eum solidae actiones competunt), fo werden Doc, jebt 
beiden und gegen beide, Fiduciar und Fidelcommiffar, die Actio- 
nen pro rata ertheilt, in Bezug auf erftern aus dem civilen 
Erbrecht, in Bezug auf lebtern aus dem SC. Trebellianum, fo- 
daß für und gegen den Fiduciar die Actionen nur foweit laufen, 
als fein Antheil aus der Erbſchaft beiträgt. „Sed mon ulterius 
oneratur, ncc ulterius illi dantur actiones, quam apud eum 
commodum hereditatis remanet.’' 2) 

Wenn aljo der Fiduciar vom Erblaſſer felbft nicht über das 
Biertel befchwert ift, fo tritt pas SC. Trebellianum ein. Wenn 


1) Darum alfo, nicht weil bier, wie Gans, UI, 224 fagt, „das frieb- 
liche Verhältniß zwiſchen Erben und Fideicommiffar nicht als geftört zu be- 
trachten ſei“, tritt bier das SC. Trebellianum wieder in Kraft. 

2) d. h. fie den Mehrbetrag wird er jett utilis exceptio erhalten; 
fiehe L. 21 de praeser. verb. (19, 5). Quotiens deficit actio vel ezceptio, 
utilis actio vel exceptio danda est. 
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.. er Dagegen über das Viertel beichwert ift, fo liegt der Fall vor, 
das SC. Pegasianum anzuwenden. Aber hier fönnen nun zwei 
Faͤlle eintreten. Der Fiduciar wendet das SC. Pegasianum au 
und zieht ſich die Quart aus demielben ab, oder er wendet es 
nicht an und gibt freiwillig die ganze Erbichaft heraus. Im 
beiden Fällen fallen ihm natirlich zunächſt als ciwiliftifchem Erben 
die geſammten Schulden anbeim (,‚sive retinuerit.... sive no- 
luit retinere, ipse universa onera hereditaria sustinet‘', fagt 
Sajus) !), und e& fragt füch eben, wie er ſich biergegen dedt, 
und bierin erft wird fich der Unterſchied der Fälle berausfiellen 
fonnen. 

Im erſten Ball, wenn der Fidutiar die Quart aus dem 
Pegasisnum abzieht, bat er durch Die Anwendung beflelben das 
SC. Trebellianum ausgeſchloſſen und fann fid) daher, da er 
den. Fideicomiſſar in einen legatarius partiarius verwandelt hat, 
nur durch die Stipulationen partis et pro parte decken. Dies 
it e8, was wir bereitö oben geiehen haben, und es ift nur eine 
Wiederholung defielben, wenn Band fortfährt: „sed quarta qui- 
dem neienta quasi partis et pro parte stipulationes interponi 
debent tanquam inter partiarium legatariuma et herqdem“. 

Allein wenn der Fiduciar Die Quart nicht abzieht und alle 
dad Pegasianum nicht anwendet, fondern alles freiwillig her⸗ 
ausgibt, fo ſcheint ed zunächft nad dem Frühern, als müßte 
bier dad SC. Trebellianum wieder eintreten und ihn deden. 
Nichtsdeſtoweniger führt Gajus fort: „si vero totam heredita- 
"tem restituerit, ad exemplum emptae et venditae hereditatis 
stipulationes interponendae sunt”. Wenn der Fiduciar alfo 
freiwillig alles herausgibt, fo fol, wie in der Altern Zeit vor 
dem Trebellianum (f. oben S, 123), der Scheinverfauf der 
Erbfchaft wieder zur Dedung vorgenommen werben. Warum 
aber tritt, was auf den erſten Blick fehr überrafchen muß, das 
SC. Trebellianum hier nicht ein, da es ja durch Feine Anwen⸗ 
dung des Pegasianum ausgejchloflen iſt? Diefe Frage muß in 
voller Beſtimmiheit aufgervorfen werben ?) und ift von hohem 


1) ib., $. 257. . 
2) was Gans unterläßt, welcher II, 225 den Bericht Des Gajus bier- 
bei dadurch xechifertigt, daß „dieſe Zreimilligleit der Entiagung auf ein 
9* 
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Intereffe, weil fi) gerade durd fie die Stellung und Bedeutung, 
welche wir oben dem SC. Trebellianum in dieſer hiftorifchen Be⸗ 
wegung gegeben haben, vollftändig bewährt. Das SC. Trebel- 
lianum war und das Moment der Billigfeit gegenüber dem 
MWalten des fireng civiliftifchen Erbbegriffs in der hiftorifchen 
Entwidelung des Fideicommiſſes. Auf die Billigfeit Tann fidy 
aber nur berufen, wer dur die formelle Härte des Rechts, 
durch die iniquitates juris, in eine gefährdete Rage verſetzt wird. 
Denn dies ift eben die Bedeutung ber römifchen aequitas, daß 
fie nur dem jus und feiner Strenge gegenüber ald Ausgleichung 
dienen fol. Wer dagegen freiwillig ſich in dieſe Lage verfebt, 
indem er auf die ihm vom SC. Pegasianum angebotene Ber- 
mögenserfüllung verzichtete, der Tann ſich nun auch den Passivis 
gegenüber, weil er jegt nicht mehr durch die Rigorofität des jus, 
fondern durch eigenen Willen gefährbet ift, nicht auf die 
Billigfeit berufen, fondern mag fih an feinen freien Willen 
halten. — Es tritt daher das dialektiſch höchſt intereffante Re⸗ 
fultat ein, daß, feitvem das SC. Pegasianum da ift, und wenn 
der Erbe vom Erblafler über das Viertel befchiwert ift, das 
SC. Trebellianum wie durdy die Anwendung bed Pegasia- 
num, fo auch durch die Nihtanwendung deſſelben ausge—⸗ 
fchloffen fein muß. ’) 


Recht, das eigentlich gegen ben liberbefchwerenden Erblaffer gerichtet ift, 
die aus der Fibeiconmiffenlehre verbrängte Pietät in ihrer völligen Inte⸗ 
grität wieder enthält”. Aber in dieſem Berufen auf die Pietät tritt ber 
Begriff nicht heraus. Gerade in der Unflarheit, in welder fih Gans 
über dieſe Frage blieb, ift der Grund der falfhen Bedeutung zu feben, 
welche er dem SC. Trebellianum überhaupt gibt. Gans fieht in demfelben 
immer nur das „Nebeneinanderbeftehen beider in ber Erbſchaft“ (. oben 
©. 124, Note 3; &.126, Rote 1, uub S. 128, Note 1), während Dies nur eine 
analoge Ausdehnung dieſes Senatusconfults ift (ſ. S. 124, Note 3,), welches 
biefen Fall urfpränglich nicht oder doch nicht nothwendig vor Augen bat. 
Wenn wir dagegen Dies SC. als das Auftreten des Moments ber Billig- 
feit gegen ben riviliſtiſchen Erbrechtsbegriff in der Entwidelung bes Fidei⸗ 
commiffes fafjen, fo verweifen wir, außer auf das hierüber bereits Nach- 
gewiefene und die ſchon oben citirten Worte des Senatusconjults: aequis- 
simum est etc., auf den bald folgenden Fall der wieder eintretenden Gel- 
tung biefes SC. (den Fall des erzwungenen Erbichaftsantritts), welcher 
unferer Auffaſſung deffelben die glänzendfte Beflätigung verleihen wird. 

1) Es bleibt daher vorläufig fein anderer Fall ber Unmwenbung bes 
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Räher in Bezug auf den Erbrechtöbegriff betradytet, begrün- 
det fich dieſes höchft fpeculative Refultat fo: das Trebellianum, 
in welchem, wie früher ſchon bemerkt, der Yiduciarerbe gar 
nicht mehr als Erbe behandelt wird, flellt das Vorwiegen 
ber Billigfeit über den ftrengen Erbrechtöbegriff dar. Das SC. 
Pegasianum ſtellt umgefehrt (f. S. 125 fg.) das Vorwiegen und 
die — zu Gunften des Fiduciar ausfchlagende — Herrſchaft 
des formellen civiliftiichen Erbbegriffs, und zwar in der neuen 
Auffaffung der Erbichaft als einer’ realen Vermoͤgenszuwendung, 
im Fidelcommiffe dar. Der Berzicht aber des überbefchwerten 
Fiduciard auf dad SO. Pegasianum ftellt nicht weniger ein 
Segen des formellsciviliftifchen Erbbegriffs als des Herrichen- 
den und Weberwiegenden dar, nur dieſes Erbbegriffe gerade in 
feiner noch firaffern und formellern alten Anſchauung als des 
vom Bermögen unabhängigen abfiracten Willenserben. 
Dur -die Anwendung ded Pegasianum hat der Fiduriar die 
Billigfeit gegen den Teftator, durch die Nusichlagung des 
Pegasianum hat er die Billigkeit gegen ſich ſelbſt abgewicfen. 
In beiden Fällen if die Billigkeit alfo negirt, in beiden 
der Begriff des civiliſtiſchen Erben im Fiduciar ald das im 
fiveicommiffarifhen Verhältnis berrfchende und beftimmende Mo: 
ment gefegt. In beiden Fällen kann daher mit dem vollften Recht 
des fpeculativen Begriffs gleich wenig vom SC. Trebellianum 
al8 der bloßen Billigfeit die Rebe fein. 

Wir fahen daher, daß der überbefchwerte Fiduciar, der frei- 
willig dad Pegasianum ausfchlägt, fih nun an feinen eigenen 
Willen halten mag, wenn ihm nun Die onera der Erbfchaft zur 
Laft fallen. So muß er fih in der That durch eine Willens- 
handlung dagegen fidyern, ‚und da er, der nicht aus ber Erb⸗ 
fchaft behält, deshalb auch Feine Stipulationen pro parte mit 
dem Fideicommiſſar qua Legatar machen kann, fo bleibt ihm 
nothwendig nichts übrig, als wieder zu der älteften, urfprüngs 
lihften Horn zurüdzugreifen und den Scheinverfauf der Erb- 
[haft mit dem Fideicommiffar vorzunehmen. ?) 


SC. Trebellianum, als wenn (f. oben S. 130) der Erblaffer jelbft dem 
Fiduciar das Biertel gelaffen hat. 
1) Es zeigt ſich alfo bier entfcheibend, Daß bie von Gans gegebene 
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Allein wir haben oben, wo wir dieſen Scheinverfauf be- 
trachteten (5. 123), gezeigt, daß der Fiduciar durch denfelben 
doch nur eine Vertretung gewinnt, aber durchaus nicht von 
den Erbſchaftoklagen felbft befreit und fomit auch nicht alle Ges 
fahr [06 wird. 

Wir ſagten oben, das fei vielmehr der Humor davon, daß 
der Fiduciar durch den Scheinverfauf der Erbichaft dennoch den 
Charakter des Erben (und alfo die Laften) nicht los werden 
fann. Denn durdy die Meberlaffung der Erbichaft an den Fidei⸗ 
commiffar erfüllt er gerade den Willen des Erblaflers, und da 
der Begriff des Erben im römiſchen Geiſte nicht an die Bermö- 
genserbfchaft geknüpft iſt ), fondern eben nur darin befteht, 
MWillenscontinwator des Todten zu fein, fo bethätigt fi 
eben, weit entfernt, durch dieſe Ueberlaſſung den Erbcharakter ab⸗ 
ftreifen zu fönnen, der Fiduciar durch diefelbe als wahrer römi- 
Iher Erbe. Das Zutveffende diefer Dialeftif beftätigt fich jetzt 
noch einmal in wahrhaft glänzender Weife, und noch einmal er- 
gibt ſich hier, faft fhon am Ende der fiveicommiffarifchen Ent- 
widelung, der Begriff der fubjectiven Willensiventität als 
das alleinige das römifche Erbrecht beherrfchende und noch 
bis in feine legten Zeiten fortreagirende Moment. 

Ein Mittel hat nämlich der Fiduciarerbe allerdings, um 
den Charakter des Erben und mit ihm Die onera der Erb⸗ 
fchaft abauftreifen. " 

Durh das SC. Pegasianum wird nämlid, zugleich verfügt, 
bag, wenn ſich der Fiduciar weigert, die Erbfchaft anzutreten, 
er von Fideicommiffar durch Vermittelung des Brätor dazu an- 
gehalten werden Fann.2) Wie feit Auguftus zur Reftitution 


(II, 2323) Entwidelung ber alten Scheinverfäufe zum SC. Trebellia- 
num, eine Entwidelung, deren bewegendes Moment er darin fieht, daß bie 
Fideicommiſſe unter Auguftus erzwingbar geworden wären, wodurch „das 
Verhältniß des Erben zu dem Fideicommiffar nichts mehr mit dem Erb— 
fhaftsverfauf gemein bat“, und meshalb diefe Verkäufe nun bätten fort- 
fallen müſſen (f. dagegen unfere Darftellung, ©. 123 fg.), nicht Die richtige ift, 
ba ja bier die Scheinverfäufe lange nah der Erzwingbarfeit ber 
Fideicommiffe und bei Fortdauer derjelben wieder hervortreten. 

1) in welchem Falle er allerdings mit ber Meberlaffung ber Erbſchaft 
als folder auch den Charakter des Erben 109 werben müßte. 

2) Sajus, II, 258: „Sed si recuset scriptus heres adire hereditatem 
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der Erbichaft, kann er jet auch zur Antretung berielben ge⸗ 
zwungen erben. 

Das in den bisher erörterten Fällen über bie Ausſchließung 
des SC. Trebelliannm dur die Inwendung wie Nichtan⸗ 
wendung des SC. Pegasianum Geſagte gilt nun bloß in dem 
Falle, wenn fi der Fiduciar zum Erbfehaftsantritt nicht erft 
zwingen läßt. ') 

Laͤßt fich der Fiduciar aber zwingen, d. b. legt er alſo an 

ven Tag, daß er in feiner Willensivdentität mit dem 
Teftator fei, daß er den Willen defielben nicht fortfegen 
wolle, jo bat er hierdurch allerdings entfheidend den 
Charakter des Erben abgeitreift; denn dann hat er eben 
das negirt, worin nach unferer Darkkellung allein der Begriff 
des Erben befteht. Dann alſo ift er gar nicht mehr Erbe, dann 
erft ift er zur- bloßen Schein- und Durdhgangsperfon ge 
worden, dann verliert er hierdurch einerfeitö mit dem Weſen 
des Erben nothwendig das Abzugeredht auf die Duart, 
wie andererfeitS damit auch Die Schulden von ihm fortfallen, 
welche die wieder eintzetende Billigfeit des SC. Trebellia- 
num von dem Nichterben, zu welchem der Fiduciar bier ge- 
worden, ausfhließli auf den Hinter dem Rüden diefer bloßen 
Srheinperfon felbitändig agirenden Fideicommiſſar übergehen läßt, 
ſodaß der Fiduciar jetzt Feinerlei Stipulationen mehr nöthig 
hat, um fich gegen Schulden zu deden, die ihn nad) Abſtreifung 
des Erbbegriffs nicht mehr zu treffen haben, Und fo wird denn 
alles dies in der bündigften Weife befundet von Gajus, Comm., LI, 
8. 258: „BSed si recuset scriptus heres adire hereditatem 

. cavetur Pegasiano senatusconsulto, ut desiderante eo, 
cui restituere rogatus est, jussu Praetorio adeat et resti- 
tuat, perindeque er et in sum quo receperit aelsones dentur, 


ob id, quod dicat eam sibi suspectam esse quasi damnosam, cavetur Pe- 
gasiano senatuscousulto, ut desiderante eo cui restituere rogatus est, 
jussu praetoris adeat et restituat.‘’ 

1) Darum fagt Gajus ausdrücklich oben, II, 257: „„Sed is qui semel 
adierit hereditatem, si modo sua voluntate adierit, sive retinuerit quartam 
partem sive noluerit retinere, ipse universs onera hereditaria sustinet etc.’ 
Wir Übergingen Dies oben, weil bier erft biefer Unterſchied Kar werben Tann. 
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sc juris est er senatusconsulto Trebelliano !), quo casu 
nullis stipulationibus opus est, quia simul et huic qui resti- 
tuit securitas datur et actiones hereditariae eı et in eum 
transferuntur qui receperit hereditatem.‘ 

Jetzt erft, mit diefer Schlußbeftimmung, -ift das SC.- Pega- 
sianum als Ganzes in feinem Gedanfengange und in feinem. 
Berhältnig zum Trebellianum wahrhaft zu verftehen. Das 
SC. Pegasianum ftellt dem Fiduciar einfach die Alternative,- 
ob er fih als civiltftifcher Erbe, oder ob er ſich als bloße 
Scheinperfon betrachten und feßen will. 

Will er feinen civiliftifchen Erbbegriff fefthalten, fo fol er, 
weil bereit8 mit der lex Falcidia die Anfchauung triumphirt 
bat, daß dem Erben auch Vermögen zugewendet werden müſſe, 
fih die falcidifche Ouart gegen den Willen des Teftators ab- 
ziehen Fönnen.. Aber dann muß er auch die andern Folgen des 
von ihm feftgehaltenen Erbbegriffs tragen. Sämmtlidye Schulden 
geben auf ihn über, die frühere Billigfeit ded SC. Trebelhia- 
num, welches ſich gegen die Härte des formellen Erbrechts ers 
bob, kann, weil er felbft letzteres Moment für. ſich in Anfprud) 
genommen und fidy als civiliftifchen Erben zu fegen vorgezogen 
hat, für ihm nicht mehr in Betracht fommen, und er mag fid) 
Daher auf eigene Fauft, wenn auch unvollfommen, gegen die 
onera decken. 

WIN dagegen der Fiduciar nicht den civiliſtiſchen Erbbegriff 
feſthalten, will er ſich als bloße Scheinperſon betrachten, ſo muß 
er dies ſetzen durch die Nichtidentität des Willens mit 
dem Teſtator; d.h. er muß ſich weigern und ſich zwingen 
laffen. Hiermit tritt dann die Billigfeit ‚für dieſen fich als 
Richterben fegenden Fiduciar wieder ein, Die Schulden gehen aus 
dem Trebellianum fämmtlich von ibm über, aber er- hat dann 
audy Fein Recht auf den Abzug der falcidiſchen, erbrechtlichen 
Quart. 


1) Es zeigt ſich hier alfo von neuem, daß der Gedanke des SC. Tre- 
bellianum durchaus nicht, wie Gans will, auf einem „Nebeneinander- 
befteben bes Erben und Fibeicommiffar in der Erbſchaft“, fonbern viel- 
mehr lediglich auf dem Auftreten ber Billigkeit gegen den eiviliſtiſchen Erb⸗ 
rechtsbegriff beruht. 
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Und ebenſo iſt hier ganz klar erſichtlich, wie, wenn der 
Mittelfall eintritt, d. h. wenn der Fiduciar freiwillig die Erb— 
ſchaft antrat, aber auch freiwillig, ohne den ihm verftatteten Ab» 
zug zu machen, alled herausgab, das SC. Trebellianum nidt 
zu feiner Entlaftung von den Schulden von ihm angerufen wer: 


‚den kann. Denn wenn er freiwillig antritt, fo hat er immerhin 


fih damit als civiliftifchen Erben geſetzt und beihätigt, und durch 
die freiwillige Herausgabe des ganzen Vermögens hat er dies fo 
wenig aufgehoben, daß er dad urch vielmehr dieſen Exbbegriff 
in feiner urfprünglichften Form und abftracteften Härte 
gefegt, und alfo ebenfo fehr wie durch Abhaltung der Quart 
die gegen dieſen Erbbegriff anfämpfende Billigfeit ausgefchla- 
gen hat! 

Es ift daher eine tiefgehende Bemerkung von Tuftinian, wenn 
er gerade in diefer Beflimmung des Pegasianum über den Ans 
tretungszwang, aus welcher, wie wir ſahen, fein Geiſt fich erft 
begreift,. ven Hauptinhalt vieles Senatusconfults erblidt ): 
„sed etiam id, quod prascipuum Senatusconsulti fuerat, ut 
quando recusabat heres scriptus sibi datam hereditatem 
adıre, necessitas ei imponeretur etc.‘ ?) 

Wir find aber mit der Anführung dieſer Iuftitutionenftelle 
zum Sclußftein in der Entwidelung ber hiftorifchen Bewegung 
des Fideicommiſſes gelangt. 

Die Geftalt, die das Fideicommiß bei Juſtinian empfängt, 


‘entfpricht ganz dem, was auch fonft die allgenteine Umbildung 


des Rechts, die unter ihm vorgeht, kennzeichnet. 

Der Kampf des civiliftifchen Erbrechts mit: der Billigfeit im 
Fideicommiß war mit dem Pegasiänum zu der Ausgleichung ge- 
fommen, daß jeder diefer beiden Standpunfte zu einem, das 
andere ausfchließenden, Syſteme für ſich entwidelt ift 
und der Fiduciar zwiſchen beiden Syftemen zu wählen hat. Da⸗ 
her die große Anzahl der feinen, begriffsmäßigen und ſich durch⸗ 
freuzenden Unterſchiede. Mit Juftinian erliegt der civiliſtiſche 
Erbrechtsbegriff gänzlich der bloßen Billigkeit, welche jet allein 


1) während Gajns a.a. O. ums diefe Beflimmung nur ganz am Ende, 
und ohne irgendwelchen befondern Ton darauf zu legen, noch anführt. 
2) Inst., 8. 7 de fideicomm. hered. (2, 23). 





138 I Das Weſen bes römischen Erbrechts. 


das Feld behaupte. Daher die Abftumpfung und das Ber- 
ſchwinden jener Unterfchieve zu dem gleichgültigften Einerlei, 
welches nur Zeugniß ablegt, daß das Erbrecht um feinen Begriff 
gefommen. Ob der Fiduciar aus. dem Willen des Teſtators die 
Quart, oder mehr oder weniger oder gar nichts hat, — er fol 
die Quart abziehen Eönnen, und gleichwol ſollen ſtets die Actios 
nen aus dem SC. Trebellianum fowol gegen ihn als gegen den 
Fideicommiſſar pro rata laufen. Gibt er die gefammte Erbſchaft 
heraus, fo follen, auch wenn er fie freiwillig angetreten hat, bie 
Actionen aus dem Trebellianum nur gegen den Fideicommiflar 
zuſtehen, und ganz ebenfo foll es natürlich auch dann fein, wenn 
er fie nur gezwungen antrat. Stipulationen find nun in feinem 
Salle mehr nöthig, denn die Außerliche Billigfeit hat, alle 
Gedanfenunterfchiede zertretend, alles auf ſich felbft genommen, 
und darum wird alles auf das SC. Trebellianum als auf das 
einzige Geſetz der Sache zurüdgeführt. | 
Die in diefer Hinficht höchſt intereffante Iuftitutionenftelle (8.7, 
" Inst. 2, 23) lautet: „Sed quiasti pulationes ex Senatusconsulto 
Pegasiano descendentes et ipsi antiquitati displiouerunt et 
quibusdam casibus captiosas eas homo excelsi ingenii Papinia- 
nus appellat et nobis in legibus magis simplicitas, quam - 
difficultas placet, ideo omnibus nobis suggestis tam simi- 
litudinibus, quam differentiis utriusque Senatusconsulti, 
placuit exploso Senatusconsulto Pegasiano, quod postea 
supervenit, omnem auctoritatem Trebelliano Senatusconsulto 
praestare ut ex eo fideieommissariae hereditates restituantur; 
sive habeat heres ex voluntate testatoris quartam, sive plus, 
sive minus, sive penitus nihil, ut tunc quando vel nihil vel 
minus quarta apud eum remanet, liceat ei vel quartam vel 
quod deest, ex nostra .auctoritate retinere, vel repetere 
solutum quasi ex Trebelliano Senatusconsulto, pro rata por- 
tione, actionibus tam in heredem quam in fideicommissa- 
rium competentibus. Si vero totam hereditatem sponte 
restituerit, .omnes hereditariae actiones fideicommissario et 
adversus eum competunt. Sed etiam id quod praecipuum 
Senatusconsulti fuerat, ut quando recusabat heres scriptus 
sibi datam hereditatem adire, necessitas ei Imponeretur 
totam hereditatem volenti fideicommissario restituere, et 


— 
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omnes ad eum et contra eum transire actiones, et hoc 
iransponimus ad Senatusconsultum Trebellianum, ut ea hoc 
solo et necessitas heredi imponatur si, ipso nolente adire, 
fideicommissarius desiderat restitui sibi hereditatem, nullo 
nec damno nec commodo apud heredem remanente. 

Es iſt hoͤchſt eigenthümlich und charafteriftiih, wie Juſti⸗ 
nian in den breit gedrudten Worten nicht nur verordnet, was er 
verordnet, fondern auch noch Dies verordnet, daß alle Verfügungen, 
die er aus dem Pegasianım herübernimmt, auf das Trebelli- 
anum übertragen und ald aus deſſen Autorität berfließend an⸗ 
gefehen werden follen, obgleich er doch in feiner eigenen Dar: 
ftellung Fein Hehl daraus madt, daß das Trebellianum dieſe 
Verfügungen durchaus nicht enthalte. Woher fommt dieſer bigarre 
Geſchmack zu decretiren, und zwar nicht in Interpretationdweife, 
daß ein Geſetz zu enthalten ſcheinen folle, was es eingeftandener; 
maßen nicht enthalte? Bereits Gans hebt diefen Umſtand als 
ſehr bezeichnend hervor. Aber bei ihm fteht diefe Bemerkung noch 
in der Luft, weil er das Trebellianum irrthümlich als Das 
Rebenetnanderbeftehen von Erben und Fideicommiffar in der Erb⸗ 
haft auffaßt, und es wird daher das Innere dieſes bezeichnenden 
Umftandes nicht Par.) Bei uns verleiht verfelbe unferer Aufs 
faffung des Trebellianum eine neue Beflätigung und wirft ans 
dererſeits ein helles Licht auf die Art von Bewußtheit, die bei 


1) Gans jagt hierliber (II, 226 fg.): „Die feinen begriffsmäßigen Un- 
terfcheibungen alſo, ob der Erbe überbefchwert fei oder nicht, ob er abziehen 
wolle oder nicht, find in diefer äußerlichen Einheit verfchwunden. Daher (P) 
ift e8 fogar confequent, daß Suftinian auch die verfehiedenen Namen ber 
Senatsconfnlte nicht mehr eriftiren laſſen will unb alles ımit dem Namen 
bes Trebelianifchen Senatusconfultes belegt. Nein, daher, weil Zuftinian 
bie feinen begriffsmäßigen Unterjcheidungen aufbebt, ift noch nicht abzujehen, 
warum er biefe feine aufhebenden Anordnungen auf alte Senatusconfulte 
fietive zurüdträgt, ftatt fie als feine eigenen Verordnungen ftehen zu laffen, 
und ebenfo wenig warum, wenn er bies ſchon thun will, er fich gerade das 
Trebellianum und nidjt das Pegasianum dazu ausfucht. Und enblidh be⸗ 
darf felbft die Auslöſchung der „feinen begriffsmäßigen Unterfheidungen‘, 
bie bei Yuftinian vor ſich geht, einer letzten Erklärung ihres Woher, eine 
Erklärung, die eben nur in der Verdrängung bes civiliftiihden Erbbe- 
griffs, in welchem allein jene begrifflichen Unterſchiede wurzeln, durch bie 
bloße Bil ligkeit zu ſehen if. 
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der juftinianeifchen Rechtsumbildung ftattfindet. Da wir nämlich 
bad Trebellianum als die fid, gegen den civiliftiichen Erbbegriff 
erhebende Billigfeit nachgewiefen haben, fo ift ed jest in feiner 
ganzen inwendigen Gonfequenz einleuchtend, warum SJuftinian, 
bei welchem der civiliftifche Erbbegriff ganz und gar unter den 
Anforderungen der Billigfeit erlegen ift, dieſe Bedeutung - des 
Trebellianum fühlend, alle‘ feine eigenen Anordnungen auf diefes 
Senatusconfult überträgt. 

Es ift endlidy noch: erforderlich, einen. Gegenſatz hervorzu- 
heben, welcher die Gefchichte des Fideicommifled in zwei Hälf— 
ten theilt. Ä 
| Es ift bereitd erwähnt worden, daß bis auf Die Zeit des 
Auguftus die Reititution des Vermögens feitens des Fiduciarerben 
etwas Freiwilliges und völlig Unerzwingbare if.) Erft Auguftus 
befahl in einigen befondern Fällen den Conſuln gegen den treu: 
ofen Fiduciar zu interveniren, und died war jo populär, daß es 
fehr bald zum feften Rechte ward. „Postea primus divus 
Augustus, semel iterumgue gratia personarum motus, vel 
quia per ipsius salutem rogatus quis diceretur, aut ob 
insignem quorundam perfidiam, jussit consulibus auctori- 
tatem suam interponere. Quod quia justum videbatur et 
populare erat, paulatim conversus est in assiduam juris- 
dietionem. 2) — Es fragt ſich nun, wie verhält ſich dieſe Ver⸗ 
änderung zu .dem Erbbegriff, den wir ald den waltenden und 
thätigen Factor diefer ganzen Sphäre entwidelt haben, und welche 
innere Modification wird dadurch im Wefen des fiveicommifjarifchen 
Inftituts hervorgebracht? Abftract genommen, könnte man eben- 
fo gut jagen, jener Erbbegriff, welcher den Erben ald einen 
Willenscontinustor ohne VBermögensdzumendung — oder mindeſtens 
ohne nothwendige Vermögenszuwendung — febt, finde eine 
ftärfere Bethätigung darin, daß der Fiduciar fogar rechtlich zur 
Bermögensherausgabe gezwungen werben kann, als aud): feine 
Blüte beftehe gerade darin, daß die bloße Sitte, dad Wulten 


1) Inst., 8. 1 de fideic. her. (2, 23): „Sciendum itaque est, omnia 
fideicommisss primis temporibus infirma esse, quia nemo invitus coge- 
batur praestare id, de quo rogatus erat etc.‘ 

2) Inst., 1. c. - 
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biefer Anfchauung im Bolfsgeift, dieſe Herausgabe ſichert ohne 
rechtlichen Zwang, deflen Eintreten daher ſchon den Berfall jener 
Anſchauung bethätige. 

Solche Reflerionen find alfo überhaupt nicht geeignet, das 
Wefen der Sache zu beflimmen. Hierzu muß vielmehr der Be⸗ 
griff des Fideicommiſſes und dad Verhaͤltniß des Fiduciars zum 
nicht» fiveicommiffarifchen Erben noch näher beftimmt werben. 

. Der Begriff des Erben befteht nach uns darin, Willens: 
erbe, Willenserhalter zu fein. Diefe Willensidentität zeigt 
fi) aber nun confequenterweife nicht darin, daß der Teftator dem 
Erben ein Haben zumendet, fondern vorzüglid darin, daß er 
ihn, den Erben, nad feinem Willen handeln läßt und hier- 
durch die Fortdauer feines Willen nach und trog feinem Tode 
erweift. Und gerade, fagten wir oben (S. 71, 78 fg.), je mehr bie 
Handlungen, die dem Erben aufgegeben werden, gegen beflen 
eigenes Intereffe gehen, wie die Erfchöpfung des ganzen Ber- 
mögens durch Legate, defto mehr erweift fi hierin der Triumph 
und die Fortdauer des erblafferifchen Willens. Der Fiduciar, welchem 
der Erblafler ein folhes Thun aufgibt , ſteht darin ganz und gar 
in Uebereinfimmung mit dem Begriff des echten Erben und ift 
darum ein folder. Daß ihm auferlegt wird, alles abzugeben, ver- 
legt fein materielled Recht nicht, da e& auch bei der nicht=fidei- 
commiflarijchen Exbfchaft der Fall fein fann. Ein Unterfchien aber 
ift allerdings vorhanden. Der Erbe bei der nicht-fineicommiffarifchen 
Erbfchaft gibt dad gefammte Vermögen nur in der Form von lauter 
einzelnen Gegenfttänden ab, über welche verfügt worden ift, 
und die, in dieſer Vereinzelung genommen, gar feine andere Be- 
siehung zum Erblaſſer haben, als einzelne der Hersfchaft feines 
Willens uhterworfene Objecte zu fein, ja für welche nicht einmal 
diefe Schon vorhandene Beziehung zum Erblaffer nothwendig und 
fomit auch nicht, wenn fie auch da ift, charafteriftiich iſt, denn 
er kann ebenfo gut über eine feinem Willen nicht unterworfene 
fremde Sache verfügen (Legatum rei alienae), Was alfo 
durch Legate abgegeben wird, ſind ſchlechterdings nur Gegen- 
ftände als ſolche. Anders beim Fiduciar. Er fol nicht das 


1) Bgl. Inst. pr. de codie. (2, 25) ... quibus ab Augusto petiit 
per fideicommissum, ut faceret aliquid. - 
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in feine einzelne Gegenſtändlichkeit aufgelöfte Bermögen, 
fondern da® Vermögen als Ganzes, die hereditas, herausge⸗ 
geben. Werden aber die Vermögensgegenftände fo in ihre ein- 
fahe Zotalität zufammengefaßt, ald das Bermögen des 
Erblaffers, fo erlangen fie durch diefe einfache Einheit, in der 
fie gejest werden, einen Wiederfchein von Subjectivität und 
einen Refler der Willensperfönlichkeit des Erblaflere, die 
ihnen früher fehlte. Sie werben zwar bierdurch noch nicht (f. oben 
S. 29) zur Grenze und zum Inhalt dieſes Willens, aber fie wer: 
den jept zur „vermögensrechtlichen Perſönlichkeit“ des Erb- 
laſſers, und jo wenig diefe, in welcher man bisher irrig den Begriff 
des Erbrechts gefehen bat, mit der WillensperfönlichFeit zu- 
fammenfält und fo wenig. lettere in fle aufgeht, fo ift fie. Doch das 
Abbild, der Wiederfchein und das unmittelbare Dafein die- 
fer Willensperfönliczkeit in der Sphäre des Vermögens. Die 
VBermögensgegenftände ftatt in ihrer gegenktändlicden Form ale das 
Ganze des Erblaffers gefebt, find der Leib umd die unmittel- 
bare Realität feiner Willensfubjectivität. Die Zumutbung an 
den Erben, alles abzugeben, in diefer Form (ver einfuchen 
Totalität) ausgeſprochen, enthält alſo allerdings eine formelle 
Berlegung feines Rechts, denn er fell die Realität jener Willend- 
ſubjectivttraͤt als ſolche abgeben und fol doch ſelbſt die fort 
dauernde Realität derfelben fein. — Weil die Zumutkung das 
materielle Recht des Erben nicht verlegt, kann fie überhaupt 
in der Sitte um fich greifen; fie kann — was nur hierdurch er- 
Härih it — bei den Erblaſſern gebräuchlich werden und auf 
ihre Erfüllung dur‘ den Erben rehnen. Weil aber die Zu- 
muthung: dad formelle Recht des Erben verlegt, kann fie nicht 
peremtorifch und mit Rechtszwang, fondern nur bitiweife 
geftellt werben und muß fich der Formeln: peto, rago, volo, 
fideicommitto ?) bedienen. 


1) Gnjus, Oomm., II, $. 249. Darm fapt Ulpien, Fragm. XXV, 1: 
„Fideicommissum est, quod non eivilibus verbis, sed preeative relioqui- 
tur, nec ex rigore juris civilis, ged ex voluntate datur relinguentis." Der 
Gegenfat „ex voluntate relinquentis“, ber befreniden fann, da ja alle 
teftamentarijche Berfügung aus dem Willen des Berftorbenen flammt, zu 
der Strenge bes Erbbegriffs, ber er formell widerfpricht, ift fo erft 
ganz verftänblich. 
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Wenn aljo feit Wuguftus die fideicommiſſariſche Reftitution 
erzwingbar wird, jo ift hierin ein Doppeltes gegeben. 

Zunäͤchſt liegt darin ein Sieg jenes alten materiellen 
Rechts des Erblafſers über das formelle Recht vor. Jene alte 
Anfhauung von der Spaltung ded Erben als Willenserben 
und des Bermögendnehmers, im eigentlichen Erbrecht ungefähr 
gleichzeitig durch die lex Falcıdia befiegt und geichlagen, rettet 
fi in Die Sphäre der. fiveicommifjarifchen formlofen Freiheit 
und Freiwilligkeit al6 in ihren legten Zufluchtsort und gibt 
fih — ein fpeculativer Gegenfat vom höchſten Interefie — num 
gerade in dieſer Sphäre der Freiwilligkeit erzwingbares 
Dafein. U) 

Und im hohen Srade find intereflant die Worte, mit welchen 
und die Inftitutionen die Eutſtehung diefer Zwangsreftitution ber 
richten. Nachdem Auguſtus in einigen Ausnahmöfullen einge- 
fohritten fei, fo fei Died „quia justum ez populare erat” zur 
dauernden Juriädietion geworden. So populär war alfo — das 
gewöhndiche Gerede von der Pietät ohne weitern fuhftantiellen 
Sabalt reicht. durchaus nicht aus, Died zu erfläven; denn Pietaͤt 
hat man zu allen Zeiten gehabt, und doch, von weldyer audern 
Nation und Zeit abs der römischen würde man dies fagen kön⸗ 
wen? — jo populär und bartnädig war alfo :noch damals jene 
uralte römische Anfchauung von der gänzlicgen Trennung zwischen 
Erben und Vermögenserwerb, daß, nachdem biefelbe eben im 
formellen Erbrecht dur Die lex Falcidia beſtegt, reſp. auf eine 
. quantitative Grenze eingejchränft worden war, es blos einiger 
willfürlicher Präcedenzfäille bedurfte, um fie, obwol damals das 
SC. Trebellianum nod nicht befand und Dex Fiduciar alfo Durch 
die Schulden der Erbſchaft noch ruinirt werden kounte, fofort umd 
ohne eigentlides Geſetz, dur ihren bloßen dem Bolfsgeift 
entfprechenden Charakter (populare), im Reiche fiveicommiflarifcher 
Freiheit, welches hierdurch feinen ganzen Charakter formloſer 
Sreiwilligfeit verliert, fi ein erzwingbares Dafein geben 
zu fehen. Aber in diefem lebten Siege jener alten Anfchauung 
liegt auch bereitd wegen jener Verlegung der Form der dialeftifche 
Keim zu ihrem legten Untergange. 


1) Siehe hierüber oben ©. 99 fg. 
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Denn indem jeht Dad Ganze des perjönlichen Vermögens, 
die hereditas, zu einem erzwingbarsabgeblidyen geworben 
ift, wird fie andererfeitd wie ein Legat behandelt, und e8 bat fid) 
alfo gerade dadurch die Identität von hereditas und Ber: 
mögendzuwendung (Legat) auch im Fideicommiſſe hervorgethan. 
Iſt aber erft diefe Identität zwifchen hereditas und Vermögens⸗ 
zuwendung auch im Fideicommiſſe zum Vorſchein gekommen, 
fo mug fomit auch der Finuciarerbe ald Vermögenserbe be- 
handelt werden, und es liegt alfo gerade in diefer gänzlichen Recht⸗ 
Iofigfeit des Fiduciar der Keim zu feinem höchſten Rechte, es liegt 
gerade in diefer legten Aufrechthaltung der Spaltung zwifchen 
Erben und Bermögensnehmer ihre lebte und entfcheidende Nieder: 
lage, oder es liegt gerade in der Erzwingbarfeit der Reftitution 
der dialeftifche Keim.zu dem SC. Pegasianum, weldyes die durch 
bie lex Falcidia gegebene nothwendige Bermögenserfüllung des 
Erben auch auf den Fiduciarerben ausdehnt. 

Es hat ſich und alfo jest auch das Fideicommiß und feine 
geſammte gefchichtliche Entwickelung als der Kampf des von und 
aufgeftellten Erbbegriffs mit der Anfchauung des Erben als eines 
nothwendig‘ materiell Bedachten dargethan. Wie das prätorifche 
Teftament, feine Form der Erbeinfegung und die ihm geftatteten 
Bedingungen, wie das materielle Recht der testamenta calatis 
comitiis und feine regelmäßige Anwendung, nebft dem fpäter 
hieraus hervorgehenden Gefegen, der Furia, Voconia, Falcidia, 
wie die Form und Bedeutung dee testamentum per aes et 
libram, fo bat fih uns aud das Finelcommiß und fein hifte- 
rifher Verlauf erwiefen, nichts al8 das Dafein und die Be- 
wegung jenes fpeculativen Begriffs des Erbthums ald der Hervor- 
bringung der individuellen Willen sunfterblichFeit zu fein. 
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X. Die testamentifactio und ihre Bedingungen. Das 

Zeftament ein Product des biftorifchen Geiſtesbegriffs 

des römifchen Volkes und die testamentifactio darum 
juris publicı. — Die querela inofficiosi. 


Bon diefem fpeculativen Centrum aus, daß ber Exbe nur bie 
Bedeutung hat, den Rihtuntergang des fubjectiven Wils 
lend darzuftellen, indem er durch ſich felbft wie durch den 
Erblaffer gefebt wird als die reine fubjective Willens» 
identität mit diefem, und zwar nicht dem erblafferifchen Ber- 
mögen, fondern der gefammten Außenwelt gegenüber, 
daß er deshalb auch dad erblafferifche Bermögen durchaus nicht 
nothwendig für ſich erwirbt, fondern dies nur dann, wenn feine 
Bermögensverfügungen getroffen find, daß aber das Treffen von 
folden die echte Bethätigung der Willensfortvauer des Erblaſſers 
ift, indem er den Erben dadurch nicht haben, fondern handeln 
läßt und fo fich felbft, wie bei Lebzeiten, weiter als der Willens: 
herr über das Vermögen erweift, daß endlih der Triumph diefer 
Anſchauung gerade darin beftehen wird, den Erben zu enterben, 
weil gerade durch die von jeder Bermögendzumendung entblößte 
Pofition des Erben die flegreiche Fortdauer des erblafferifchen 
Willens, die reine intereffelofe Willensidentität des Erben 
mit ihm, der ideale begrifflihe Charakter des Inftituts am 
fchärfften und härteften hervortritt, und daß daher diefe harte Ab- 
ftraction den charafteriftiichen Zug des römifchen Geiftes und das 
Moment der Reibung in der Geichichte feines Erbrechts bilden 
wird, — von biefem Centrum aus, und nur von ihm aus, be- 
greifen fich alle Erfcheinungen, Theile und Säge des römifchen 
Erbrechts, wie dies die Folge noch weiter zeigen wird. Die dun⸗ 
felften Geftaltungen deffelben, Die am weiteften voneinander ab⸗ 
liegenden und fcheinbar pofitivften und willfürlichften Verzwicdungen 
deſſelben erweifen fi als die Adern eines organifchen Leibe, 
welche durch die flüffige Dialektik diefer fi durch fie hindurch⸗ 
treibenden Seele im engften und innerften, fich gegenfeltig erzeu- 
genden Zufammenhange miteinander fliehen. Die Gliederung 


dieſes Begriffs gibt die Dogmatif des roͤmiſchen Erbrechts. 
Lafſalle. II. 10 
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Sein Kampf und ſeine durch die eigene Härte feiner Abſtraction 


. bervorgebrachte Reibung gibt die Geſchichte deſſelben, welche in 
einem allmählichen Erliegen dieſes Begriff und in der Annähe- 
rung feiner an die bejonders in der Form der Billigfeit ſich geltend 
machende Bermögensderfüllung des Erben befteht. Aber noch bis 
in die fpäteiten Zeiten bleibt da8 Erbrecht, da es nie den Zuſam⸗ 
menhang mit feiner Wurzel gänzlich verliert, ftet von dieſem 
Begriffe beftimmt und durchdrungen. 

Wir haben dies zunächk nun an den Regeln über bie Tefta- 
mentsfähigfeit und einigen damit zufammenhängenden Borfchriften 
zu zeigen. 

Se fpricht fi) zuvörderft ein ſehr richtiges, inftinctmäßiges 
Erfaſſen der eigenen hiſtoriſchen Bedeutung feines Volksgeiſtes 
darin aus, daß, fo nahe der Irrthum lag !), dad Teſtament für 
juris gentium zu balten, der Römer die Fähigkeit, zu tefti- 
ren, an die römifche Bivität als ihre Bedingung bindet. Nur 
wer in diefen beftimmten Volksgeiſt aufgenommen ift, ift Diefer 
Willensunendlidhfeit theilhaft?), welche erfi pas hiſtoriſche 


1) Der Irrthum, das Zeftament für naturrehtlid zu halten, wel⸗ 
her feit. aften Zeiten fo lebhafte Controverſen berborrief und heutzutage 
wieder befondere Gunft zu gewinnen fcheint, muß bereits von felbft Durch 
unfere gefammten Entmwidelungen des teflamentarifchen. Erbredhts feine 
einzige wahrbafte, weil objective Widerlegung empfangen haben und wei- 
ter empfangen (vgl. oben ©. 118). — Dies wird beiläufig auch uicht da— 
durch beeinträchtigt, daß Ulpian (Fragm. XX, $. 14) bei dem Peregrinen 
das Recht anzuerkennen feheint „ut adversus leges civitatis suae testetur‘‘; 
denn ber Peregrine wird hierdurch nicht blos darauf angewiefen, wie das 
Geſetz feines Staats fordere, zu teftiren, fondern auch darauf, wenn das 
Geſetz ‚feines Staats ein Teftamentsrecht Tenne, An welchem Kalle ihm das⸗ 
ſelbe natürlich nicht verkümmert werben kann. Und indem Ulpian babei 
ausdrücklich heroorhebt, der dedititius fönne abſolut nicht teftiren, weil er 
gar feinem beflimmten Staate angehört: „‚nec guasi peregrinus, quo- 
niam nullius certae civitatis civis est“, tritt gerabe das eiviliſtiſche, 
politiſche Weſen des Teſtamentsrechts aufs dentlichſte hervor. 

2) Wit Unrecht meint daher Savigny (Syſtem, VIII, 452), daß Die 
‚testamentifsotio im obigen Sinne, als Teftirfähigfeit, diejenige 
Standeseigenſchaft im römifhen Stagte bedeutet, welche „fähig macht zur 
Mancipation, als der Grundform der römischen Teftamente”. 

Wie nämlich die Bedeutung des Teftaments, wenn aud bie Mancipa- 
tion feine Form ift, noch Über Die bioße Mancipation hinausgeht, jo muß — 











1. Das Weſen des romiſchen Erbrechts. 147 


Product und den eigentbümlichften Inhalt der römifchen Geis 
ftesftufe bildet und daher ebenfo ftreng national ift, wie etwa 
die religiöfe Miffion der Juden. Der Peregrinus, die Latini 
Junianı uad die dedititii haben daher dies Recht nicht. ?) 


wenn ber obige Begriff conſequent feftgehalten und richtig fein fol — 
auch zum Teſtament eine über die bloße Mancipationsfähigfeit ned 
hinausgehende Fähigkeit und Standeseigenjchaft erforderlich fein, bie 
Fähigkeit, einen andern fubjectiven Willen zum ibealen Träger und Er- 
halter feiner felbft zu feßen, eine Gigenfchaft, welche ber dieſe Anfhauung 
berkorbringenbe römische Bollögeift mit Recht fchlechterdinge nur in ben 
eines eigenen Bewußtfeins Theilhaftigen erbliden kann und baher 
an die römifche Civität binden muß. Es wäre aljo für den Begriff erfor- 
berlich, daß bie Teftirfähigkeit noch nicht gegeben jet mit dem commercium, 
welches zur Mancipation allerdings berechtigt, und daß alfo nicht, wie 
Saxrignyh a. a. DO. fagt, bie testamenti factio in biefem Sinne „gleichbeben- 
tenb mit commercium“ fei. Und wäre dem fo, jo wäre hierdurch wiebe- 
rum bewiefen, baß, was im Teſtamente vor ſich gebt, jene ideale Iden- 
tificirung und mit eine Bermögenshandlung fei; denn zu allen 
nad jus eivile mögliden Vermbgensrechten ifl bie Fähigkeit durch das 
commereium gegeben. Nun verhält es fich aber auch wirklich fo, wie wir 
bier fagen. Der Beweis liegt in Ulpian, Fragm. XIX, $. 4, vor. Nicht 
pon dem Latinus Junianus wollen wir fpreden; denn die ihm fehlende 
Teftirfähigfeit — die testamentifactio im Sinne ber Teflamentszeugenfchaft 
bat er — kann Tebiglich darauf zu beruhen fcheinen, daß bei feinen Tode das 
Bermögen dem Patron gehören foll, obgleich auch bei ihm feine Unfähigfeit, 
ſelbſt Erbe zu werben, gleichfalls auf einen noch andern Grund hinweift (vgl. 
Rr. XXXIH), Aber entfeheidend ift, daß Ulpian Dafelbft unter den Mancipa- 
tionsfähigen auch Die Peregrinen aufzählt, welcden ausnahmeweife das commer- 
cium gegeben ſei: „„Mancipstio locum habet inter cives Romanos .... 
eosque peregrinos, quibus commercium datum est." Teſtirfähig find 
dagegen die peregrini fchledhterdings nicht; Ulpian, Fr. AX, 8.14, und 
XXII, 8.2, Teftirfähigteit and Mancipationsfähigleit (eber commercium) 
decken fih daher durchaus nicht und fpielen eine fehr verichiebene Rolle 
im römifchen Geiſte. [So wird man fohon von ſelbſt fühlen, daß, wenn 
(f. oben Anm. 1, ©. 22) römiſche Dichter ausrufen können: „‚semper 
caveto ne sis intestabilis”, man Doch gewiß nicht bei ihnen etwa einen 
ähnlichen Ausruf über die Mancipationsfähigkeit würde finden Fönnen. ] 
Ebenſo bleibt der, welcher zur Strafe intestabilis wird (quem lex impro- 
bum intestabilemque esse jubet; ſ. Inst., 8.6 de test. ord. 2, 10), darum 
immer noch mancipationsfähig. — Mau fteht, daß man aus der Mancipa- 
tion als ſolcher viel zu viel für Daffelbe zu erffären gefucht bat, 

1) Siehe Ulpian, a. a. DO. — Wenn Gans dies jo begründet (IT, 156): 
„Das Teftament ift der Wille des Römers in der Sphäre feines Ber- 

10 * 
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Meil aber der Begriff des Erbthums gerade Die geiftige 
Identität zwifchen Erblaſſer und Erben ift, das Erbverhältniß 
ſomit ſchon Außerlich fi ald Gleihung a=a darftellen läßt, 
jo fönnen nicht Ungleiche einander gleich geſetzt werden, oder 
e8 ift mit andern Worten, um dies ſchon hierher zu nehmen, die⸗ 
felbe Fähigkeit, wie zum Teftiren, auch erforderlich, um zum Erben 
eingefegt werben zu können.) Die eben Genannten können 
daher auch nit Erben werden. 2) 

‚Wenn aber die Theilnahme am römifchen Bolfsgeifte, 
welcher die Anfchauung diefer Unfterblichfeit des fubjectiven Willens 
erft aus feinem eigenften Wefen erzeugt hat, deshalb die noth- 
wenbdigfte und erfte Bedingung aller Teftirfähigkeit ift, fo begreift 
‚ fih nun. erft deutlich, warum jede, auch nur temporäre, Auf- 
hebung dieſes geiftigen Verhaͤltniſſes die Fähigkeit zu teftiren auf⸗ 
heben muß. Diefer Zufammenhang mit römifchem Volksgeiſt ift 
aber fuspendirt, wenn ein Römer in die Gewalt und Botmäßig- 
feit eines fremden Volksgeiſtes gerathen ift. Und darum Ifann 
der vom Feind gefangene Römer fein Teftament machen ?), 
und ebenfo wenig die einem fremden Volke gegebenen Geifeln. *) 
Man muß fi) aber hüten zu glauben, wie jcheinbar fehr nahe 
liegen kann, daß dieſe Unfähigkeit des Gefangenen in der Rüd- 


mögens; es verfteht fih alfo von felhft, daß Nichtrömer Fein Teflament 
machen können“, fo ift das nur eine petjtio prineipii und feine Begrün- 
dung. Einmal enthält der Borberfag eben jenen bisherigen Irrthum über 
das wahre Wefen bes römiſchen Erbrechts, den wir nun bereits widerlegt 
zu haben hoffen und bei deſſen Fefthaltung die Bedingung ber Eivität durch⸗ 
aus nicht genligend zu erflären, und zweitens folgt der zweite Cat durchaus 
nicht ſelbſtverſtändlich ans dem erſten. Denn wäre das Teſtament wirklich 
nur der Wille in der Sphäre des Vermögens, alfo eine Bermögens- 
verfügung, fo müßte vielmehr mindeſtens jeber, ber commercium bat, 
zu berfelben befähigt fein; |. die vor. Anm. 

1) Ulpian, Fragm. XXI, 1: „Heredes institui possunt qui testamenti 
factionem cum testatore habent. “ 

2) Cicero pro Caecina, c. 35; Ulpian, a. a. O.; Gajus, Comm., II, 110. 

3) L. 8 pr. qui test. fac. poss. (28,1); $. 5, Inst. quibus non est 
perm. (2, 12); Ulpian, Fr. XXIII, 5. — Nicht einmal ber miles, ber 
überall ausgenommen ift, genießt bier eine Ausnahme; L. 10 de test. 
mil. (29, 1). 

4) L. 11 qui test. fac. poss. (28, 1). 
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fiht auf die in der Gefangenſchaft vielleicht gefährbete Freiheit 
und Selbſtändigkeit ſeines Privatwillens ihren Grund 
habe. *) Ste hat vielmehr durchaus nur jene objective und 
fireng fpeculative Bedeutung des durch die völferrechtlidhe Gewalt 
eined fremden Staats fuspendirten Zuſammenhangs mit dem 
objectiven römischen Volks geiſt. Und der fcharfe Beweis hier⸗ 
für liegt darin, daß der von Räubern gefangene Römer, obs 
gleich die Freiheit feines Privatwillens bier ebenfo, ja noch weit 
mehr, zumal in Bezug auf das Vermögen, gefährdet fein kann, 
dennoch, weil er bier feinem fremden Bolfsgeift gegenüber 
fieht, Räuber vielmehr eine nur factifche, nicht völferredt- 
liche Gewalt darftellen, jene ideale Gemeinſchaft im rechtlichen 
Sinne alfo nicht unterbrochen ift, deshalb die volle Fähigkeit zu 
teftiren bebält. ?) 

Wenn fo die Theilnahme an der Subftanz des gemeinfamen 
hiftorifchen Volksgeiſtes die erfte und wefentlichfte Bedingung 
der Teftirfähigfeit war, fo bat fich jet hierdurch von felbft einer 
der wichtigften und inhaltsfchwerften Sätze beiläufig erklärt, ber 
Sag: ‚Testamentifactio non privati, sed publici juris est." ®) 
Man hat diefe ver modernen Auffaffung fo widerfprechende An- 
ſchanung, daß das Teftament zum öffentlichen Recht gehöre, 
allgemein damit zu erflären geſucht, daß es ein formaliftiiches 
Meberbleibfel des alten Comitienteftaments fei, durch welches das 
Teftament felbft die Form eines Geſetzes erhalten habe. Man 
überfieht nur bei diefer Art von Erklärungen das beftändig ſich 
wiederholende Vorepov rpörepov, daß die angebliche Erklärung 
wiederum eine folche, und zwar gerade das zu Erflärende zu feiner 
eigenen Erklaͤrung vorausſetzt. Denn daß Teflamente in den 
Boltsverfammlungen gemacht werden — alfo die ganze Form 
und Entftehungsmöglichkeit de8 testamentum calatis comitiis — 
ift wieder nur dann wahrhaft begreiflih, wenn das Teſtament 


1) Wie ſelbſt Gans glaubt (II, 157), das Teflament bes Gefangenen 
jei ungültig, „ba ihm fein allgemeiner Boden, Der freie Wille, abging“. 


2) Marcianus, L. 13 pr. qui test. (28, 1): „Qui a latronibus capti 
sunt, quum libri manent, possunt facere testamentum. “ 


3) Bapinian, L. 3 D. h. t. 
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als Suche des öffentlichen Geiſtes aufgefaft wird.) Jegt 
kann auch der fcheinbar entgegenftehende Ausſpruch des Eicero 2): 
„In publicis nihil est lege gravius, in privatis firmissimum 
sit testamentum“ , weder eine Schwierigfeit bilden, noch eine 
Aenderung diefer Anfchauung zur Zeit Eicero’8 zu befunden fehei- 
nen. Denn der beflimmte Gebraudy, ver von ver Teflamentd- 
fähigkeit gemacht wird, ift allerdings Privatſache; aber das 
Dafein der Teftamentöfähigkeit überhaupt, die Formen, in denen 
ein Teftament errichtet werden Tann, ja fogar dies, daß über 
haupt Teftamente gemacht werden, tft Sache biefes bes 
ftimmten Bolfögeiftes, deſſen innerfted ideales Weſen Diefe 
Willensunendlichkeit als feinen nothwendigen Ausdruck hervor- 
gebracht hat, ift alſo Sache des öffentlichen Geifted. Das 
Teftament ift für das römische Volk der Cultus feines eigenen 
Weſens und geht daher, wie jede andere Cultushandlung, 
nicht nur In der Volksverſammlung und unter dem Beifein ber 
Pontifices ?), fondern in den ausdrücklich nur zu religiöfen 
Zweden?) (quae pro collegio pontäfloum habentur) zuſammen- 
gerufenen. Gomirien vor fih.®) Es ift en Cultusact, fagen 


1) Zu dem bier Folgenden vgl. man das sub Nr. XV: „Das Binbi- 
cationslegat. Der Teftator ein Geſebgeber“, “, weiter bieriber Rechgewieſene. 

2) Philipp., II, 12. 

3) Gellius, Noet. att., XV, c. 27: „In libro Laelii Felicis ad Q. Mu- 
cium primo scriptum est, Labgonem scribere, Calata Comitia esse quae pro 
collegio pontificum habentur, aut Regis Sacrorum aut Flaminum inauguran- 
dorum causa .... iisdem comitiis quae calata appellari diximus, sacro- 
ram deteststio st testaments fieri solebant. * 


4) Es verſteht ſich bei unferer Auffafhmg vom ſelbſt, daß wir bie von 
Dersbtirg. auf einem andern Mege gut entwidelte Anſicht theilen, in ber 
Comitienform dieſer Zeftamente eine bloße Solennität, obne Abftim- 
mungsrecht des Volks, zu erbliden, eine Anficht, von ber Gans mit Un- 
vecht wieder abgegangen ift. 

5) Hierin alfo liegt der organifhe Grund des öffentlichen Teſtirens 
im ben Comitien, wicht iu ben „Beweis moraliſcher Solbſtändigkeit“, ben 
Ihering (Geift des Röm. Rechte, Th. 2, Abth. 1, ©. 13) in der öffentlichen 
Teftamentserrichtung erbliden zu wollen erflärtt. Die öffentliche und bie 
geheime Teftamentserrichtung kann derartige Wirkungen haben, baß bie 
erflere bie moralifche Selbftändigfeit, die zweite die Feigheit begünftigt — 
weiter als zum Begünftigen ift felbft in den Wirkungen dies Moment 
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wir, denn es ift höchſte Selbfbethätigung feines allgemeinen 
Volksgeißes, zu der der Römer es bringt, und ſchon alle das 
it Eultus und religiöfer Natur, worin ein Volk den öffentlichen 
Geiſt feiert, der ed durchdringt. Es iſt aber auch religiöfer Act 
im intenfioßßen Grade, denn was der Römer bier feiert, ift ja 
nichts anderes als dieſe fpecififhe Selbfigewißheit des rö⸗ 
mifchen @eiftes, dieſe intenfiofte religiös⸗metaphyſiſche Grund» 
anſchauung deflelben, fih in bem Erben über den Tod hinaus 
die bleibende Fortexiſtenz feines Willens zu geben. 

Weil aber doc, jeder einzelne ZTeftanıentsfall immer nur 
ein einzelner beflimmier Gebraucd von der Terkamentsfähigkeit 
und infofern alfo Privatfadhe if, fo Fann die Anfertigung des 
Teftamentd zwar auch privatim erfolgen und die Leichtigleit dieſes 
Modus das testamentum calatis comitiis verdrängen. Dann 
aber tritt dad Bewußtſein, daß das Teftament ein Ausflug des 
öffentlichen Geiſtes fei, ſowol in der ſymboliſchen Anrede 
„Quiritos“ an die das Volt repräfentirenden fünf Zeugen !) 
hervor, als durch die ſolennelle Formel des familise emptor: 

... quo tu jure testamentum facere possis secundum 
logem publioam” 2); endlich aus den Reſiduio ber veligiöfen 
Gebräuche. 3)- 





nicht zu führen, und nie wird ein Boll aus folden Einrichtungen Selbftän- 
digkeit oder Feigheit empfangen, wenn fie nicht zuvor im Bolksgeift liegt —; 
aber niemals ift in ſolchen verfländigen Reflerionen und pädagogifcher Selbſt⸗ 
erziehumgsmotiven der Grund fir die Einrichtungen eines Volle zu erbliden, 
ber vielmehr nur ans ber organiſchen Sunction bes Inftitms tm Vollsgeiſt 
abgeleitet werben kann. 

1) Bereits Dernburg (a. a. O., ©. 23, Note 21) hat bie Bemerkung 
gemächt, daß bieje Anrebe vom testamentum calatis comitiis herrühre. 

2) Gajus, II, 8. 104. 

3) Belannt ift der Gebraud, die Teft amente in den Tempeln, und zwar 
in beim größten Heiligthume Roms, dein Beftatempel, aufzubewahren; 
ſ. Tacitus, Annal., I, Kap, 8; Suetsrsius, Caes., 83; Hipian, L. 3, 8. 8, 
de tab. exh. (48, 5): „Proinde et si custodiem tabularum qedituus 
vel tabularius suscepit. — Im Bezug auf das aes bei bem Teſtament 
por aes ot libram mag «8 für bie uufpränglicd veligiöſe Bedentumg befiel- 
ben (wie für die eherne Wage) hinreichen, auf bie Stelle des Macro- 
bins, Saturn., V, Kap. 19, ©. 135 fg, hinzuweiſen, welche beginnt: 
„Omninq autem ad rem divinam pleraqus aones adhiberi solita sunt, 
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Hieraus folgt fofort ein Weiteres. Die MWillensfortbauer 
ultra mortem, welche das Wefen des Teſtaments ausmacht, und 
die Willensidentification zwiſchen Erblaffer und Erben, durch 
welche fie bewirkt wird, indem ein anderes Ich als das forte 
dauernde eigene Ich geſetzt wird, beruht alfo nicht auf dem 
Eonfens des bloßen Brivatwillens zwifchen Erben und 
Erblaſſer, welcher bloße Privatwille vielmehr zur Hervorbringung 
eines fo metaphufifchen Actes ganz unfähig wäre, fondern dieſe 
Spentification fchöpft ihre Kraft, die Kraft, ſich hervorzubringen, 
wie ſchon alles Bisherige zeigte, nur aus dem geiftigen Wefen 
des gefammten Bolfes, aus dem Wefen des öffentlichen 
Geiftes fomit — und alfo aus der Solennität der Formel 
des öffentlichen Rechts, welche dieſe Identificirung erſt be⸗ 
wirken ſoll. 

Schön läßt dieſe Productivkraft der Formel der Kirchen⸗ 
vater Clemens von Alexandrien hervortreten in einer Stelle I), die 
wir fehon oben berührt haben. So gequält audy in den Einzel- 
heiten fein Vergleich ift zwifchen dem biblifchen Zufammentreffen 
Jeſus mit dem Täufer und dem Act des römifchen Mancipations- 
teſtaments, fo geht doch ſchon ſelbſt durch diefen Vergleich der 
beiden gemeinfchaftliche Athemzug hindurch, daß es fich in jenem 
Zufammentreffen wie in der Handlung vieles Teftaments um 
geiftige Kortfegung eines Individuums durch ein anderes, und 
zwar um eine gegenfeitige Anerkennung ihrer in diefem gei⸗ 
fligen Fortfegungsverbältnig handelt. Wenn der Kircyenvater alfo 
das biblifche Begegnen Jeſus mit dem Täufer, weil diefer ihn 
als feinen größern und vorherverfündeten geiftigen Fortſetzer, den 
er deshalb nicht taufen Eönne, für eine |ymbelifche Darftel- 
fung deffelben, was in dem römifchen Teftament per 
ass ei libram geſchehe, erklärt, fo zeigt ſich darin allerdings, 
wie fich der alte Kirchenvater ein weit tieferes Verſtaͤndniß des 
römifchen Mancipationsteftaments gerettet hat als alle Juriſten 
miteinander. ?2) Belonders aber zwei Bunfte find es, die bei feiner . 
hierauf folgenden Darftellung dieſes Teftaments von Interefle find. 


multa indicio sunt; et in his maxime sacris, quibus delinire aliquos aut 
devovere etc. etc." 

1) Strom, V, 0. 8, p. 574 ed. Syll. 

2) Und beiläufig: wenn Elemens das „hiſtoriſche“ Zufammentreffen 
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Clemeno fügt: ſymboliſch (doemdupas vv Eworav Tim cur- 
Boruv) habe bier das bei den Römern in dem Teflamente Ges 
fchehende plaßgegriffen (sei Ta zapa Popaloıs dri züv duu- 
Tpreöv yevöpeva vasıy eiinys), und ſchildert letzteres als in fol- 
gende drei Momente zerfallend: „ca Bra dtxauosummgv dxsiva Zuya 
xai. Asoapia, waprıopot ve, zul al, tüv Hray drubavosıc”, 
„jene Wagen und Affe, der Gerechtigkeit halber, danı die Mans 
cipationen, und die Berübrungen (Einfirömungen) der 
Ohren“, und diefe drei Momente erHlärt er wieder fo: „Ta pev 
yao, tv dialog ylvaran“ ra de, els Tov Tic runs peprapov 
zb Bonus 5 naparuyav, ws Bapoug TLvog ade Erıriierdvou, 
Eorig Aaxodan xal vagıy neotrou Aaßy“, „Das Erfte nämlich (die 
Wage), damit es gerecht vor ſich ginge; das Zweite (die Affe) 
zur Theilung der Ehre (die haben wir fchon oben ©. 115 bes 
trachtet); das Dritte aber (die Einftrömungen, Berährungen, 
Streifungen der Ohren), damit der “Dabeiftehende ), wie indem 
eine gewilfe Schwere (Laft, Gewicht) auf ihn eindringe, 
ftehend höre und die Rolle des Mittler nehme”. 


— — 


bes Täufers mit Jeſus (Matth. 3, 14), des letztern Berlaugen, von ihm 
getauft zu werden, des Täufers Weigerung, weil er vielmehr nicht würdig 
ſei, Jeſus die Schuhriemen aufzuldfen, für eine „ſymboliſche Darftel- 
Yung” (exxadupas ray Evvoray Toy auußöiwv) beffen erffärt, „was bei 
ben Römern in ihrem Teflament geſchieht“, alfo für eine ſymbo⸗ 
liſche Darftellung der geiftigen Fortfegung, welde der Standpunkt 
Zefus zu dem Standpunkt des Täufers bildet, und ber gegenfeitigen 
Anerkennung als folge, — wie weit iſt denn da ber Kirchenvater noch 
von Bruno Bauer's Evangelienauffaffung entfernt? Worin unterſcheidet ſich 
feine Auffafjung hierbei von der Auffaffung diefes Zufammentreffens bei 
Bruno Bauer, Kritif ber Syuoptiler, I, 240 fg., welcher baffelbe auf bie 
ibeale Wahrheit zurädführt: „Nachher, aus ber Kraft ihres Selbſtbewußt⸗ 
feins heraus, können und werden immer die Spätern bie Mächte, bie auf 
dem Schauplat ihrer Thätigkeit galten, anerfennen und ale ihre Bor- 
Täufer zu würdigen wiſſen.“ Aber Diefes „ideale Zujammentseffen 
des Frühern und des Spätergelommenen in ber Erinnerung und Anerlen- 
nung des Lettern genügt dem religidjen Bewußtfein der Gemeinde nicht”, 
weshalb dieſelbe in ihrem Pragmatismus dieſen innern Zufammenhang in 
einen geſchichtlichen Borgang verfehren müffe. 

1) Die Iuterpretatoren beziehen diefen auf dem Anteftatus; vgl. über 
diefen Priscian, VIII, 4, p. 792 ed. Putsch.; Lachmann in ber Zeitfchr. 
für geſchichtl. Rechtsw., XI, 117; Böcking, Pand. d. röm. Privatr. I, 178. 
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Diefe Einfirömungen der Ohren, Diele, wie Clemens 
nochmals hervorhebt, ſinnliche Schwere, mit welcher das ge⸗ 
fprochene Wort der feierlichen Formel des öffentlichen 
Rechts ſich wuchtend auf das Ohr nieberläßt und in es ergießt, 
— dies ift ed, weiches zu Stande bringt, was durch den Act 
zu Stande gebradht werden fell. Dieſe Broductivfraft 
der Formel iſt es, welche ihr wahres, ſtets überfehenes Weſen 
bildet. Nicht als Darlegung des ‚Privatwillens, als Willens: 
erflärung, kommt fie in Betracht. Dies ift nur nebenbei der Fall, 
indem ohne diefe Kinwilligung der Sprechende fte nicht ſprechen 
würde. Aber dies ift nicht ihe Weſen; denn wo dieſe PBrivat- 
willenserflärung für fich allein hinreicht, da liegt nicht Formel, 
fondern formlofe Willenserklärung vor, d. h. in jeder belie- 
bigen Born kann der Privatwille erklären und erreichen, was er 
für ſich allein zu erreichen vermag. Dad Weſen der Formel 
liegt in jener ihr einweohnenden Productivfraft, durch ihre 
Berlautbdarung das zu wirden und zu bewirken, was dem 
Eonfens der Privatwillen für Ah allein zu bewirken unmöglich 
wäre, das, was nur aus dem Weſen diefes Volksgeiſtes folgt, 
im vorliegenden Ball die Ipentification zweier Willensfubjectivis 
täten. Wie in der Anrufung des Gottes Dusch den Prieſter in 
der Gemeinde der Bott lebendig wird und wirkſam heroortritt, fo 
tritt der durch die Verlautbarung der Formel angerufene öffentliche 
Geiſt dieſes Volkes wirkfam und probucirend hervor und, bringt 
zu Stande, wa® zu Stande gebradyt werden fol. ) 


1) Diefe Prodnuetivkraft der Formel ift, wie aus dem Obigen 
won ſelbſt folgt, auch) wer alleinige und wahrhafte organiſche Grund 
alles altrömiſchen Formelnwefens iiberhaupt, welder. auch Noch von 
bem geiftteihen Ihering in feiner intereffanten Abhandlung über den römi⸗ 
ſchen Formalismus (Geift des Röm. Rechts [Leipzig 1858], Thl. 9, Abth, 2, 
S. 496-695), nicht weniger al® von feinen Vorgängern, gänzlich unbeach⸗ 
tet gelaffen worben if. Es muß dies bereits vollkommen birchfichtig fein 
und Die Bebeutung ganzer Rechtsgebiete und Nechtseintheilungen von bier 
aus, als ihrem geifligen Centralpunkt, in volle Selle treten. Nur was bus 
Individnum aus feinem bloßen Privatwillen, aus feiner allgemein - menſch⸗ 
lihen, naturrechtlichen Willensfählgkeit bat, d. h. alfo nur alles, was 
ed ex jure gentium hat, ik formlos, vom Formelncultus befreit; 
alles bagegen, was es ntsr aus dem Weſen dieſes beſtimmten Bolkogei⸗ 
ſtes als ſeinem ſpecifiſchen probucivenden Factor hat, alles alſo, was «6 


N 
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Wer ſich alfo an der Formel nicht beiheiligen kann, wer 
die auf den Grblafler fommende Hälfte nit ſprechen, die auf 
den Erben fallende Hälfte niht hören lann, der fann, wie con- 
ſensſaͤhig er immer fei, dieſe Identificirung nidjt hervorbringen, und 
darum können weder ber Stumme noch der Zaube!) ein Te⸗ 


ſtament machen. 
So erklärt ſich denn jet auch, warum Citers (de Oratore, 


I, c. 57), ald er dem Redner Anweilung gibi, wie ex zu Gun» 


ex jure Quiritiam bat, ift dem Formelndienſt unterworfen — und fo 
ift denn mit biefem einen Sabe ber eigentliche Stun jener Einthetfung 
von jus gentium und jus proprium Romamem, fein inneres Verhältniß zur 
Eintheilung von jus maturale und civile, das Formelnweſen altciviliftifchen 
Rechts, Die Nothwendigkeit her Formeln bei ben quiritarifchen Erwerbs» 
arten, der alte Proceßformularismus n. f. w., und die Geſchichte dieſes 
immer mehr verfchwindenden alten Formalismus gegeben. — Die Wahrheit 
bes Gefagten beweift fi aber, wenn nad ein Beweis nöthig wäre, auch 
in folgender Weife: Allee Formelnweſen iſt jus, jas im jenen firengen 
Sinne, im welchem es bie römiſchen Juriſten ber voluntas (Privatwillen) 
entgegenfegen; das jus in biefem Sinne ift e8 aber, welches fie zu» 
gleich mit dem zus publicum ideutificiren (fiehe bie Bd. 1, &. 20, Note 1, 
angeg. Sf. u. Autoren), und fo tritt denn ſchon hiernach das öffentliche 
Hecht, der öffentliche Geift, ale ber in ber ihm entfloffenen Formel bes 
Pripatrechts wirtende und probncirenbe Factor herbor. 

1) Ulpian, Fragm. XX, 13: „Mutus, surdus ... testamentum facere 
non possunt; mutus, quoniam verba nuncupationis. loqui non potest, surdus, 
quoniam verba familiae emptoris ezaudire non potest. — Die Tiefe bie- 
jed bon Ulpian angegebenen, durchaus nicht ‚‚fermaliftiichen‘’ Grundes, bei 
richtiger Auffaſſung deffelben, liegt jet zu Tage, und es if alfe durchaus 
irrig, wenn Gans (II, 552) die Worte Ulpian’s als eine blos „äußere“ 
Herleitung bezeichnet und den wahren Grund darin erbliden will, daß-Tanb- 
heit und Stummheit „auf die Freiheit bes Geiftes Einfluß haben“ und bei 
ihnen „bie Vermuthung einer Geiſtesſchwäche ober wenigſtens bie Bermu- 
tbung vorberrfcht, daß derſelbe (der Zaube, reſp. Summe) feinen Willen 
nicht deutlich ausdrücken könne“. Aber freilih war e8 unmöglich, die Worte 
Ulpian's richtig aufzufaflen, folange man nicht wahrhaft begriff, warum 
und inwiefern das Teſtament jaris publiei ſei, was ſich Wieder nur aus 
ſeiner Grundidee ergibt. — Zum Formalismué wird bie Unfägigleit erſt, 
ale das prätorifche Teſtament auch das per des et libram verdrängt bat 


und allein übrig geblieben iſt. Jetzt iſt biefe Unfähigfeit um ihren Siun 


gelommen, wird daher von Yuftinien nur bei vereinigter Stummheit und 
Zanbheit aufrecht erhalten unb von ihm fo behandelt, daß es erfichflich ift, 
wie ex fie bexeits in demſelben misverſtändlichen Sinne, wie Gans, auffaßt; 
ſ. L’10 ©. qui test. fac. (6, 22). 
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fien des von feinem Bater übergangenen miles das Teftament 
des erftern umwerfen folle, fagt: „... vel si causam ageres mi- 
litis, patrem ejus, ut soles, dicendo a mortuis excitasses, 
statuisses ante oculos, complexus esset filium, flensque eum 
centumviris commendasset, lapides mehercule omnes flere 
ac lamentari coegisset, ut, totum illud, üti Zingua nuncu- 
passit non in XL tabulis, quas tu omnibus bibliothecis an- 
teponis, sed in magistri carmine scriptum videretur.” @is 
cero läßt hier alfo den Redner gegen den Satz der zwölf Tafeln 
angehen: „Qui newum faciet mancipiumque uti Lingua 
nuncupassit, jus osto“ (f. Feſtus, vo Pec. nunc., Cicero de 
Officic., I, 16), während man, wie Derndburg, ©. 108, Note 31, 
meint, zunächft erwarten follte, daß er ihn würde gegen den bes 
fannten andern Zwölftafelfag: „uti legassit paterfamilias etc. 
jus esto“, als die Grundlage des Teftamentsrechts fih wenden 
laſſen. Allein näher betrachtet, muß Eicero fo verfahren. Der 
Sag uti legassit rüftet den Teftator nur mit dem materiellen 
Teftamentsredht, mit der Befugniß aus, beliebig über fein 
Vermögen zu verfügen. Er fann fo teftiren. Die Kraft aber 
und Eriftenz des gemachten einzelnen Teftaments beruht auf 
dem Vollbrachtſein jener Spentification und fomit auf der fie 
vollbringenden Formel, alſo ſchlechterdings auf dem uti 
lingua nuncupassit. Es verhält ſich fomit nicht fo, wie Dern- 
burg meint, daß aus diefer Aeußerung Cicero's ‚nicht undeutlich 
hervorzugehen fcheine, daß es ſehr gewöhnlich war, die Kraft 
eines Teftamentd aus dem Sage uti nuncupassit etc. abzu- 
leiten‘. Sondern die Kraft des befondern Teftaments, fein Da- 
fein kann ſtets und fchlechterdingd nur, und wir wiflen jet 
warum, auf der die Spentität bewirfenden Formel beruhen. Der 
Sinn Cicero's ift alfo: er läßt den Redner die Hörer fo erfchüt- 
tern, daß es ihnen vorkommt, ald wäre died Teftament gar 
nicht gemacht worden; nicht aber, als hätte der Teftator die 
Befugniß nidht gehabt, fo zu teftiven. Gegen diefe allgemeine 
Befugniß braucht der Redner nicht anzugeben, und Fann bieg, 
zumal zu jener Zeit, wo die eben erft in der Entwidelung begrif- 
fene querela inofficiosi testamenti noch ganz auf der jubjec- 
tiven richterlichen Cognition beruht (f. die Abhandlung von Zim- 
mern in feinen und Neuſtetel's „Römiſch-rechtliche Unterfuchun- 
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gen” [Heidelberg 1821], ©. 48 fg.), and) gar nicht mit einer Ausficht 
auf Erfolg thun. — Durch die vorftehenden Bemerkungen ift aber 
— fo fehr Schlagen im Römifchen Recht formales und materielles 
Recht von felbft ineinander um — zugleich die ganze Entftehung, 
Bedeutung und Entwidelung der querela inofficiosi testamenti 
klar geworden. Diefe charakterifirt fi) eben dadurch, daß nicht 
die Befugniß des Teftatord angegriffen, fondern wegen der Un- 
billigfeit dieſes Willens factiſch bezweifelt wird, daß das Tefta- 
ment Ausdrud eines wahrhaften Willens fi (L. 2 u 5 
de inoff. test., 5, 2: „.... quasi non sanae mentis fuisse, quum 
testamentum inique ordinaret‘). Das &emachtfein eines wah⸗ 
ven Teftamentd wird alſo in Abrede geftellt. Hierdurch erklärt 
fih, wie felbft in jener Zeit, wo bereits das Pflichttheil ein- 
geführt ift und das Teſtament durch die Berüdfichtigung deſſelben 
gegen die Anofficiofitätsquerel gefchügt wird, dennoch die bei Nicht⸗ 
berüdfichtigung des Pflichttheild fiegreiche Inofficiofitätöflage nicht 
die Ergänzung und Berabreihung des Pflichttheils, ſondern 
confequent das NRichtdafein eines wahrhaften Teftaments und 
fomit die — vielleicht zu Gunſten eines andern als des obfiegenden 
Klägers eintretende — pnteftaterfolge nach ſich zieht (f. Ulpian, 
L. 6, 8. 1 h. t.: „Si quis ex his personis, quae ad suc- 
cessionem ab intestato non admittuntur, de inoflicioso ege- 
rit [nemo enim eum repellit] et casu obtinuerit, non ei 
prosit victoria, sed his qui habent ad intestato successionem, 
nam intestatum patrem familias facit”). — Als Juftinian 
dies abändert und verfügt (Inst., $. 3 de inofl. test., 2, 18. 
— L.30, 8.2, L.36 C.h. t., 3, 28), daß bei nicht vollftändiger 
Hinterlaſſung des Pflichttheils blos dieſes ergänzt, das Teflament 
aber beftehen bleiben folle, fo ift hierdurch — fo nothwendig 
die Inoffictofttätsquerel diefe Entwidelung auch haben mußte — 
das teflamentarifche Erbrecht jegt erft feinem Begriffe wahrhaft 
entfrembdet und eine Schranke für die Befugniß des Tefta- 
tors and gegen das Recht des Erben (defien, der auch Erbe 
bleibt) gezogen worden. Denn felbft die Einführung des 
Pflichttheils, folange Died noch nicht erzwingbar ift, ſondern 
feine Berlegung nur das Teftament umftößt — womit aljo auch 
ber eingefehte Erbe überhaupt fortfällt —, hat noch nicht 
Die Bedeutung, die Befugniß der teftirenden Willensfreiheit und 
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die Kortfebung feiner Totalität duch den Erben zu befchränten, 
fondern nur diefe, durch die Verabreichung der legitima ben objec- 
tiven Beweis von der normalsmenfchlichen Beſchaffenheit des teftis 
venden Willens, den Beweis gegen die Bermuthung „quasi non sa- 
nae mentis” und fomit von dem Dafein eines wahrhaften Tefta- 
ments zu geben. Indem jegt aber auch der gültig eingefegte- 
Erbe, d.h. ver als folcher bekehen bleibt, von dem Vermögen 
des von ihm fortgefegten Teftators gegen deſſen Willen abgeben 
muß, iſt jetzt der geſammte fpeculative Erbrechtsbegriff zu Grunde 
und, wie wir Died überall bei Juſtinian geſehen haben und weiter 
fehen werben, in menfchlihe Billigfeit untergegangen. | 
Wegen dieſes blos factifhen Zweifels, weldden bie In⸗ 
officiofitätöquerel darſtellt, muß, wenn der Zweifel ſelbſt wieder 
zweifelhaft wird, die Vermuthung zu Gunften des Teſtaments 
ausihlagen, d. 5. fo erflärt es fi), daß wenn, wie leicht vor- 
kommen fann, der Inteftaterbe gegen den einen Teftamentserben 
vor den centumviris obgefiegt hat, gegen den andern aber unter- 
legen ift, die Entſcheidung zu Gunften des Teftaments die gegen 
daſſelbe ergangene befiegt und auch nicht einmal eine theilweiſe 
Refciffion des Teftaments flattfindet (f. Marcellus, L. 10 de 
inoff. test. [5, 2]): „Si pars judicantium de inofficioso 
testamento contra testamentum, pars secundum id senten- - 
tiam dederit, quod interdum fieri solet, humanius erit, se- 
qui ejus partis sententiam quae secundum testamentum spec- 
tavit.” Das „bumanius erit‘ wäre für unfere heutige An- 
fhauung unbegreiflih, da e8 nad) und humaner gerade wäre, 
die Familie wicht zu enterben. Aber der Römer findet es, da die 
Duerel nicht die Rechtsbefugniß des Todten, jondern feine Wil- 
leneintegrität antaftet, ganz confequent humauer, in bieten Falle 
des Zweifels dem Todten die Ehre der Anuahme feiner Willens- 
Integrität nicht zu verfagen. — Daß auch nicht einmal eine theil- 
weiſe Reſciſſton bed Teftaments erfolgt, hat nicht etwa feinen 
Grund in ber Regel: nemo pro parte testatus, pro parte in- 
testatus eto. Denn einen Ball gibt e8 allerdings, wo biefe 
theilweife Reſciſſton des Teſtaments eintiitt — dann nämlich, 
wenn es der filius familias war, der gegen den einen Teſtaments⸗ 
erben fiegte und gegen den audern unterlag. PBapinian, L. 15, 
8.2 h.t.: „Filius qui inofheiosi actione adveraus duos 
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heredes expertus diversas sententias jadicum tulit, et 
woum vicit, ab altero superatus est, et debitores convenire 
et ipse a creditoribus conveniri pro parte potest, et corpora 
vindicare et hereditstem dividere; verum enim est, familiae 
errisoaumdae jadicium competere, quia credimus eum legitä- 
mam heredem pro parte esse faotum; ek ideo pars heredi- 
tatis im testamento remansit. Nee absurdum videtur, pro 
parte inteststum videri. 

Bei dieſer abfoluten Näbe der Perſonen, bei dieſer natär- 
lichen Ipentität, die den Teſtator mit dem Alius verbindet, fann, 
wenn derſelbe gegen den einen Erben einmal durchgedrungen 
ift, diefer Zweifel am teſtivenden Willen nicht mehr wie beim ges 
woͤhnlichen Juteſtaterben durch fein Alnterliegey gegen den andern 
beres esfchhttert werden. Ebenſo große Kraft hat aber noch wer 
Erbbegriff, und der einmal als gültig eingefegt anerfannte 
Erbe kann gleichfalls von Keinem mehr überwunden werden. 
Hier plagen alfo die Gegenſätze der natürlichen Identität und 
der abſtracten Willensidentität in ihrer größten Kraft aufeinander, 
und da feiner weichen kann, bleibt nichts uͤbrig, als fig zu thei⸗ 
len. In diefem Halle aber eutſteht nun die Frage: wie verträgt 
fi) Died mit der Regel nemo pro parte? Die Erflärung, die 
Gans, II, 461, hiervon gift — um anderer hier zu gefchweigen —, 
ift nicht richtig, Denn wäre fie dies, fo müßte fie nothwen⸗ 
digerweife dazu führen, died auch auf die Querel jedes Inteftat- 
erben, nicht blos des filius, anzuwenden, während hier, wie wir 
eben aus Marcellus fahen, das Begentheil Rattfindet. Auch würde 
fie innerlich nur auf die Erfämpfang eines Pflichttheile dur 
den. Inteſtaterben, nicht aber. auf tie Erftreitung des Erbrechts 
anwendbar fein. Allein Hier kann dieſe Frage nur aufgemerfen 
und auf ihre bisherige Richtlöfumg aufmerkiam gemacht werben. 
Ihre wahrhafte, mit dem factifchen Charakter der Querel völlig 
in Verbindung ftehende Loͤfung kann und wird fie erft nach der 
Erörterung des Suitaͤtsbegriffs empfangen. 

Indem jegt aber durch die angezogenen Verordnungen Ju⸗ 
ſtinian's auch der gältig eingefegte Erbe, der ale ſolcher 
beftehen bleibt, wenn nur irgendein Theil der legitima hinter: 
laflen wurde, von Vermögen des von ihm fortgejeßten Teftators 
ohne deſſen Willen abgeben muß, wird jest alfo der aufrecht- 
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bleibende Erbe vom Pflichttheilsberechtigten überwunden. Aber 
noch bis in dieſen Verderb des Begriffs hinein fest fich Der fac- 
tiihe Charakter der Inofftciofttätsquerel und die obige Auffaflung 
des Pflichttheils als eines Beweifes von dem Dafein eines 
normalen Willens beim Teftator deutlich fort. Denn nur wenn 
der Teftator, indem er dem Pflichttheilßberedhtigten gar nichts 
hinterkieß, einen ganz unnatürlichen Willen bekundet hat, fol das 
alte. Recht beftehen bleiben und die Inofficiofttätsflage Das Tefta- 
ment umflürgen; bat er dagegen dem Legitimar nur . einiges 
binterlaffen und fo doc, einen Beweis von der Normalität feines 
Willens gegeben, fo ſoll. die Inofficiofitätsklage ausgefchloffen 
und nur die actio ad supplementum legitimae zuläffig fein 
(de inofficioso querela quiescente id quod iis deest etc. 
Inst., 8. 3, h. t.; L. 30, 8. 2; L. 35, 8.2 C.h. t.), 


t 


XI. Fortſetzung der Bedingungen der testamentifactio. 
Der filius. Die Pubertät. 


Daß der filius familias nicht tefliren Tann, da er noch gar 
feine felbftändige Willensfubjectivität darſtellt, diefe fich vielmehr 
in der Gewalt eines Andern befindet, würde hier als felbftredend 
gar feine Erwähnung verdienen. Was dagegen Erwähnung ver- 
dient, ift, daß auch nicht einmal die Genehmigung des väterlichen . 
Gewalthabers ihm dieſe Fähigkeit verleihen Tann. (Gajus, L. 6 
pr. h. t., 28, 1: „Qui in potestate parentis est, testamenti 
faciendi jus non habet, adeo ut quamvis pater ei permittat, 
nihilomagis tamen jure testarı possit.”) Es fpricht fich hier 
wieder auf das deutlichfte aus, daß das Teſtament etwas ganz 
anderes als eine Bermögensverfügung ift. Zu Bermögenshand- 
(ungen kann der Vater den Sohn ermädhtigen, 3. B. zur Con⸗ 
trahirung von Anleihen troß ded SC. Macedonianum (vgl. Bd. 1, 
S. 332 fg.) !), wie ja auch fein Wille und Recht allein hier in 


— — —— — — — — — 


1) oder zu Schenkungen, zu denen er ihn ebenſo gut vorher er- 
mächtigen kann, als, wenn fle ohne feinen Willen gejchehen find, ſie nach⸗ 
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Betracht kommt. 2) Aber auch die väterliche Gewalt, fo unbeichränft 
fie ift, hat ihre Grenzen an der Logif. Teſtiren ift der abſo⸗ 
Iutefte Act des menfchlichen Willens, denn es heißt im römis 
ſchen Einne eben nicht über befondere Vermögensgegenflände ver- 
fügen, wozu ihn der Bater autorifiren Fönnte, ſondern einen 
Andern, den Erben, zum Repräfentanten der eigenen allgemeinen 
Willensfuhjertivität machen. Der Sohn iſt aber eben dies, noch feine 
ſelbſtaͤndige MWillensfubjectivität zu fein. Der Bater kann ihm 
viefelbe geben — fo entläßt er ihn aus der väterlichen Gewalt. 
Was er aber nicht Tann, ift ihm diefelbe zugleich geben und 


träglich (vgl. dagegen Die folgende Note) ratihibiren kann (f. Cicero, De 
legg., II, 20, p. 312 Mos.; Julian, L. 2 pr. nnd $. 1 de donat., 39, 5; 
Ulpien, L. 7 pr. und $. 1, 2 eod. tit.). Ia, auch zur Schenkung von 
Todeswegen — benn auch biefe ift nur eine VBermögensverfügung — 
kaun ihn der Bater ermächtigen, wie Ulpian (L. 7, 8. 4 u, 5) ausdrücklich 
fagt (quamvis enim ex patris voluntate mortis quoque causa donare possit), 
und es tritt bier alfo der jeder Bermögensverflgung frembe ibeafiftifche 
Charakter des Teftaments haubgreiflich hervor. 

1) Noch deutlicher vieleicht tritt dieſer Unterfchieb beim Erbſchafts⸗ 
erwerb hervor. Der Bater kann den vom filius familias ohne feinen Willen 
vorgenommenen Erbſchaftsantritt nicht nachträglich ratihabiren (L. 25, 8.4 
de acqu. vel om. her., 29, 2); denn fi als Erbe conflituiren, beißt bie 
Identification der eigenen Willensfubjectinität mit einer fremden vornehmen. 
Der Erbe muß aljo vor allem ein eigener und unabhängiger fubjectiver 
Wille fein. Der Bater kann alfo Durch den ihn repräfentirenden Sohn 
die Adition der Erbſchaft vornehmen, die dann ihm eriworben wird. Aber 
dann muß fein Befehl vorausgeben (jussum ejus ... praecedere debet). 
Iſt dies nicht gejchehen, jo vermag das Privatrecht des Baters nicht ex post 
zu bewirken, daß ber Sohn hatte, was er nicht hatte, eine ſelbſtändige 
Billensfubjectivität. Die Ipentification der Willen, d. h. bie Adition, ift 
alfo gar nicht eingetreten, und es ifl, als wenn nichts gejchehen wäre. — 
Umgelebrt Tann bei der bonorum possessio, weil bieje eben keine folche 
Identification von zwei fubjectiven Willen, fondern einen bloßen Vermö⸗ 
genserwerb barftellt, die ohne Wifſen des Vaters oder Herrn vorgenommene 
Agnition allerdings nadhträglid ratihabirt werben (L. 6, $. 1 eod. 
tit.: „Sed in bonorum possessione placuit, ratam haberi posse eam, quam 
citra voluntstem agnovit is, qui potestati subjectus est.‘ Ulpian, L..3, 
8. 7 de bon. poss., 37, 1). Die Schulden der Erbfchaft werden aber bei 
der bonorum possessio wie bei ber hereditas übernommen, und es zeigt 
fi) daher, daß die fänbige Angabe der Autoren, Kind oder Sklave könn⸗ 
ten nur deshalb nicht ohne Wiſſen des Gewalthabers eine Erbſchaft antre⸗ 
ten, weil fie ihn nicht ohne feinen Willen mit Schulden belaften können, 
falſch ift. 

Laſſalle. II. 11 
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zuglei vorenthalten, und diefer Widerſpruch würbe alſo vor 
liegen, wenn er ihn ohne Smancipation zum Teftiren ermächtigen 
wollte. 

Wie aber der Sohn feine Willensfubjectivität bat, weil ſich 
diefelbe in ber Gewalt des Baters, fo hat der Verſchwender keine, 
weil ſich dieſelbe in der Gewalt der finnlichen Gegenftändlichkeit 
befindet und alfo ebenfo wenig ein felbftändiges, geſchloſſenes Ich 
baritelt. Der Verſchwender muß deshalb unfähig fein, und es 
iſt daher gerade jehr fpeculativ, ihn als einen ſolchen hinzuftellen, 
der thatſaͤchlich gleichfam „feines @eiftes nicht mächtig‘ (men- 
tis suae non Compos) wäre. !) 

Daß der impubes teffamentsunfähig ift, „quoniam nondum 
plenum judicium animi habet‘ 2), ſcheint gang ſelbſtredend zu 
fein. Aber dies ſcheinbare Licht verwandelt ſich fofert im völlige 
Dunkelheit, wenn nun auf das Weſen der PBubertät eingegangen 
und weiter gefragt wird, warum denn die geiftige Reife an 
das Alter der phyfifhen Zeugungsfähigfeit. gefnüpft und 
diefe zur Bedingung der Zeftirfähigfeit — und aller Handlungs 
fähigfeit überhaupt — gemacht wird. Man hat fidh bisher be- 

nügt, die Thatfache zu conftatiren, daß „das Römifche Recht, 
* hiſtoriſche Nachrichten aufwaͤrts reichen, annimmt, mit der 
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1) L. 12, $. 2 de tut. et cur. (26, 5). Mit Unrecht alſo nennt 
Gaus, II, 155, diefe Auffaſſung des prodigus, als eines partiell Wahn- 
finnigen, einen „äußern“ Grund, ber wie immer im Römiſchen Recht für 
das an und für fih Wahre noch dazu gefunden werben müfle, welches 
Wahre er in der Sorgfalt des Staats erbliden will, daß „der Wohlftand 
und bag Glück ber Familien wicht Durch Verſchwendung untergraben werbe", 
Diefe äußere Sorgfalt fiir den Wohlſtand der Familie kann nicht der 
Grund der Teſtirunfähigkeit des prodigus in Rom ſein, d. h. in einem 
Staate, wo nicht nur das unbedingteſte Enterbungsxecht gegen die Familie 
geſetzlich beſtand, ſondern auch überaus häufig ganz grundlos von dieſem 
Rechte Gebrauch gemacht' wird. (Es reicht hin, das Zeugniß ber Inſtitutionen 
anzuführen: Quia plerumque parentes sine 'causa liberos suos vel exhere- 

ant vel omittunf etc, Inst. pr. de inoff. test., 2, 18,). Die Teſtaments⸗ 
pſihicten des prodigus hat daher ihren innern Grund in dem. Obigen, 
und dieſer bat feinen äußern Ausdruck darin, daß dem prodigus j gar 
das commereium abgeht, was wieder nur ein Ausfluß der ihm gänzlich, 
fehlenden Willensjubjectivität ift; j. Ulpian, Fr. XX, 8. 13. 

2) Ulpian, Fr. XX, 8. 12; vgl. Gajus, Comm., I, $. 118; Paulus, 
II, 4, A. 8. 1. 
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Getchlechtöreife fei zugleich auch der volle Vernunftgebrauch wirk⸗ 
ih vorhanden‘ 2), ohne die innere Duelle diefer Anfchauung aufs 
zufuden ?2), und auffällig faft ift es, daß felbft Denen, die ſich 
befonderd mit dem Einfluß der griechifhen Philoſophie auf das 
Kömifche Recht beichäftigt haben, der bier fo deutlich vorliegende 
Zufammenhang entgangen iR. Der Bater biefer geifligen An- 
fhauung ift nämlid; fein Anderer als Herakleitos, der Dunkle 
von Epdefus, welcher auch das Niter der Befchlechtöreife auf vier⸗ 
zehn Jahre firiete, und bei welchem diefer Gedanke der mit der 
Zeugungsfähigkeit gegebenen geiftigen Reife nichts anderes 
als die nothwendige und von ihm ſelbſt gezogene und weiter ent- 
widelte Confequenz feines fnftematifden Grundgedankens war. 
Bir. haben über den geiftigen Anhalt dieſer phyſiſch⸗ethiſchen An⸗ 
ſchanung Heraklit's anderwärt® ausführlich gehandelt ®) und koͤn⸗ 
nen hier nur datauf hinverweifen. Hier muß ed genägen, an 
das Refultat der dortigen Entwidelung fur; zu erinnern. Alle 
Bollendung beftand dem phefier, wie wir dafelbft fagten, „nur 
in der Thätigkeit des Sich ſelbſthervorbringens“, in der Thaͤ⸗ 
tigkeit eined Jeden, fi zu dem „zu machen, was ed an fich 
fchon iſt“ — dieſem wahren Inhalt des herallitiſchen Bewegungs» 
principe. Dies Priucip durch das gefammte natürliche und geis 


— — Lo —— — — 


1) Savigny, Syſtem, III, 24 u. 34 — 68; Bhcking, Panbdekten bes 
som. Privatrechts (Bonn 1858), I, 152. 

2) Dagegen wirft Saviguy, a. a. D., ©. 68, bie andere Frage auf: 
„Wie kam man überhaupt auf das Alter von vierzehn Jahren ale Zeit 
punkt der Pubertät? Diefes könnte zujammenhängen mit ber alten Lehre 
griechiſcher Philofophen von ber Wichtigkeit der Zahl Steben, 
fobaß die Jahre ber Impubertät genau den boppelten Zeitraum ber Kind» 
beit ausfüllen ſollten.“ Allein Savigny ſelbſt verwirft biefe auf pythago⸗ 
xäifhe Philofopheme zurückgehende Vermuthung als unhaltbar. Durch bie 
im Terte folgende Aufläfung erflärt ſich auch ‚die Firiruug auf vierzehn 
Jahre zugleich mit dem geißigen Gehalt und Urſprung ber Berknüpfuug 
von Geſchlechts⸗ und Verſtandesreife von ſelbſt. 

3) ©. unfere „Philoſophie Herafleitus des Dunklen von Epheſos“ (Berlin 
1858), IL, 123 — 125 u. 429 fg.; vgl. S. 192 fg., woſelbſt auch bie Be⸗ 
meisftellen zu bem Obigen. — Es mag bier noch beiläufig bemerkt werden, 
baf auch die Zahl ber breißigjährigen heraftittihen yevco (ſ. daf.) den Xb- 
mern nicht fremd ifl; ſ. Varro ap. Censorinum de die nat., c. 14, unb 
Servius ad Virgil. Aen., IV, 668. 
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flige Univerfum bindurchführend, fam, wie wir dort zeigten, He⸗ 
rakleitos nothwendig zu der Confequenz, wie die Vollendung der 


Pflanze, fo auch die Vollendung des Menfchen, die geiftige 


Reife — die „Einſicht des Guten und Böſen und der 
Belehrung darüber” !) — an die erlangte Fähigkeit zu Ind- 
pfen, „ſich auch felbft fortzeugend wieder bervorbringen zu 
tönnen‘‘, und fie daher mit dem vollendeten viergehnten Jahre ale 
dem von ihm angenommenen Zeitpunkt der Samenabfonderung ein⸗ 
treten zu laſſen. Die Entftehung und der urfprüngliche Gedanfe 
Ber Berfnüpfung von phyſiſcher Zeugungsfähigkeit und Vernunft⸗ 
reife ift alfo, ebenfo wie der Urheber der vierzehn Jahre, in unzwei⸗ 
felhafter Weife nachgewieſen. 

Wie diefer Gedanke, daß der Menſch dann vollendet, feinem 
Begriff entiprechend, oder, wie die. heutige Philofophie etwa 
jagen würde, zu feinem wahrbaften Fürſichſein gelangt fei, 
wenn er zu der Bähigfeit der Selbftverwirflichung gekommen 
it, fich felbft ala das zu feben, was er an fich ift, wenn alfo 
das Erzeugte (das Kind) fich felbft wieder ald einen Erzeu- 
genden darftellen und hervorbringen fann, — wie Diele Au⸗ 
fhauung durchaus geeignet dazu war, auch da, wo fie um jeden 
Zufammenhang mit ihrer foftematifchen Gedanfengrundlage und 
fomit um jedes innere Verftändniß gefommen, dennoch die weitefte 
Verbreitung und den leichteften Eingang bei den antifen Bölfern 
zu finden, ift aus dem objectiven Geiſte dieſer Völker ?) von felbft 
klar. Entiprach er doch völlig der Gefinnung diefer Völker, welche 
in dem 2eben für den Staat und darum in der Fortzeugung des 
Geſchlechts die fittliche Beftimmung des Individuums fieht; ſtellt 
er doch felbft nur das gedanfenmäßige Bewußtſein über die dunkle 
Vorftelung dar, welche ſchon im orientalifchen Altertbum in der 


1) ie Plut. Plac., V, 24, von ibm und ben ihm in biefer wie in 
jeder Hinſicht folgenden Stoilern berichtet; fiebe a. a. O. 

2) Sehr gut ftellt Böding, Pandekten, I, 152, unter Beziehung auf 
Grimm's Deutſche Rechtöaltertbümer, S. 447, der römifchen Bubertät bie 
bentiche „Minbigfeit” entgegen, welche „bie Reife bes Willens, ver- 
möge welcher die Perſon ſich ſelbſt zu ſchützen vermag, ausdrückt“. Wie 
dentlich tritt bier wieder bie Geiftesrichtung der germaniſchen Welt auf das 
Beſondere der Berjon, in ihrem Verhältniß zu andern beſondern Perſönlich⸗ 
feiten, im Gegenſatz zu ber objectiven Gefinnung ber Alten hervor. 
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Ehe- und Kinderlofigfeit eine Schande — eben die Schande, dem 
eigenen Begriffe nicht zu entfprehen — erblidt. 

Wenn daher einleuchtet, wie fi) dieſer Gedanke feine Aufs 
nahme auch im Rechte erobern und ald Rorm menſchlicher Voll⸗ 
endung auch zur Rorm der juriftifchen Handlungsfähigfeit im 
allgemeinen werden konnte, und mit weldher echten und ftrengen 
Gedanfenconfequenz die Sabinianer, mit der normativen Beſtim⸗ 
mung der vierzehn Jahre fich nicht begnügend, die individuelle 
Unterfuhung der gefchlechtlichen Reife des pubes forderten, fo 
ift die noch ganz befonders angemeflene Beziehung, in welcher diefer 
Gedanfe zur römifchen Teftamentsfähigfeit ſteht, nicht weniger 
far. Was in der Erbeinfegung vor ſich geht, if, nad uns 
ferer Entwidelung, ganz daffelbe was in der Zeugung. Die 
Hervorbringung des eigenen Ich iſt es, die in beiden ger 
hhieht, dort die geiftig - willfürliche, bier die natürliche. 
Nichts confequenter daher, ald daß die Erlangung der realen 
Faͤhigkeit, das eigene Ich hervorbringen zu Tönnen, auch ale 
Bedingung für feine willfürliche Hervorbringung auftritt. 


x. Fortſetung der Bedingungen der testamentifactio. 
Das Wiſſen. 


Allein wenn die Erbernennung die geiſtige Hervorbringung 
des eigenen Ich iſt, ſo hat ſie noch eine andere Bedingung, denn 
wie alles Geiſtige muß fie dann ihre Wurzel im Wiſſen haben. 

Wenn man daher hier nachlieft, was wir oben in der Abhand⸗ 
fung über die factifche und Rechtsunwiſſenheit, über das Willen des 
Zus suum als der einfachen Innerlichfeit des Individpuums 
auseinandergefeßt haben (|. Bd. 1, S. 112 fg., und ©. 114, 
Rote 3), fo wird die unbebingte Rothwendigfeit evident fein, wes⸗ 
halb jeder Irrthum und jedes Zweifeln über das jus suum: alle 
Teftirfähigfeit aufheben muß. Denn diefe einfache Innerlichkeit 
ift ed ja eben, welde durch die Ernennung des Erben fortgejegt 
werben foll, ohne die Gewißheit über das jus suum aber gar 
nicht da, fondern in Bewußtlofigkeit zerfloflen if. Denn: Inner⸗ 
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lichfeit over Subjectivität beißt nicht Sein, fondern Fürs 
fihfein, Wiffen feiner ſelbſt. Ohne dies Sichfelbftwiffen 
it alfo diefe Spige der Subjertisität, die in ſich reflectirte Inner⸗ 
lichkeit, gar nicht vorhanden, welche gerade auf den Erben durch 
feine Einſetzung übertragen werben fol. Und da das Wiffen 
ebenfo ausgefchloflen. wird von der Ungewißheit, wie von ber 
objectiven Unwahrheit, jo muß bier der Zweifel ganz ebenfo 
wirken, wie der Irrthum. 

Paulus, L. 14 qui test. fac. (28, 1): „Qui in testamento 
domini manumissus est, sı ignorat dominum decessisse, 
aditamque ejus esse hereditatem, testamentum facere non 
potest, licet jam paterfamilias et sui juris est; nam qui 
incertus de statu suo est, certam lagem testamento dicera non 
potest." Ulpian, Fr. XX, $. 11: „Qui de statu suo. incertus 
est, fac ita, quod pater peregre mortuo, ignorat, se ui 
_ juris esse, testamentum facere non potest.” 

Ulpian, L. 15 D. h. t.: „De statu suo dubditantes * 
errantes testamentum facere non possunt etc.“ 

Wenn irgendetwas, fo zeigt wiederum diefer Unfahigkeits⸗ 
grund, der nach der bisherigen Auffafſung des Erbrechts eigent⸗ 
lich fchlechthin unerklärlid bleiben mußte, auf das deutlichſte, 
wie weit entfernt das römifche Teftament davon ift, feinem Be— 
griffe nach eine Verfügung über das Vermögen zu fein. Dein 
zu gültigen Vermögenshandlungen ift das Individuum durch den 
Mangel diefer innern Gewißheit feiner felbft durchaus nicht 
unfähig), und Paulus hebt deshalb mit Recht ſcharf hervor, 
daß auch der Unwiſſende dennoch bereits durch das objective 
Factum sui juris iſt. Aber eben weil die Erbeinſezung Keine 
Bermägensverfügung, fondern die Fortfegung ber eigenen Willens» 
Mbjeetiptät ift, welche ohne dieſe Spitze des indwiduellen Für⸗ 
ſichſeins gar nicht vorhanden. iſt, Tann fie ohne dieſes innere 
Wiſſen von ſich ſelbſt, weil nicht vorhanden, auch nit übertragen 
werben, oder, wie dies Pauluns charakteriſtiſch ausdrückt, eine 
„cerka lox“ dem Taftament nicht geben. 


1) &o wenig unfähig, daß ber Irrthum barin fogar, wie ber Rechte⸗ 
irrthum, in der —* ſchädlich iſt, das Individunum alſo an feine Hanb⸗ 
lung gebunden bleibt; ſi L. 8 pr. de ign. jur. et facti (22, 6); L. 2, *7 
de jnre fisci (49, 14); vgl. Br. 1, ©. 111-118. - 
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x 


XI. Unzuläffigleit der ungewiffen Erbeinfegung. Die 
captaterifche Einſezung. Die bedingte Einfehung. Die 
objective und Die Millensbedingung. 


Da es aber die eigene Willensfubiectteität des Teflatord iſt, 
welche im Erben ſich fefbft fortſetzt, fo erfordert gerade die Un⸗ 
befchränftheit- des Willens die Beihränfung, daß ver 
Teftator die Erbeinfegung nicht von einem fremden Willen 
abhängig machen fann, daß er alfo, ebenfo wenig, wie er — 
was eigentlich erft zur Betrachtung der Erbfähigfeiti gehört — 
denjenigen zum Erben einfegen fann, den ein Dritter wollen 
werd, einen beftimmien Erben unter der Bedingung einfepen 
kınn, daß ihn ein Dritter wollen wird. Denn dur biefen 
dritten Willen wäre die gefchloffene Ipentität zwifchen Erblaſſer 
und Erben nach beiden Seiten zerftört; die Fortſezung des fub- 
jectiven Willens des. Exblaflers wäre jemand übertragen, der 
wicht der Erbe ift, und der Erbe wäre der Träger eines andern 
als des erblaſſeriſchen Willens. Der erblafferifche weile würde 
ch fo fegen und verleugnen zugleich. 

Gajus 2): „Dis institutio: Quos Titeus volnerit ideo 
vitiosa est, quod alieno arbitrio permissa est, nam satis con- 
stamter veteres decreverunt testamentorum jura ipsa per #6 
Äirma: esse oportere, non ex alieno arbritrio pendere.“ 

Pomponius ?): „Atquin si quis ita scripserit: ss Titiu⸗ 
volueris, Sempronius heres esto, non valet institutio.‘ 

Hierans leitet ſich von felbft auch die Ungültigkeit der captato? 
rifchen Einſegungen ab. Ungültig ift jede Einfegung, die an die 
Bevingung geknuͤpft iſt, daß der eingefegte Exbe wieberum dem 
Erblaſſer feld, oder auch einen Dritten zum Erben einfege. % 
Es iſt vun Intereſſe, ſich ganz EHar zu machen, warum Died 
unzuläffig iſt, während doch die bedingte Exbeinfegung überhaupt 








}) 5. 32 de hir. inst. (28,5). 
2)' L. 68 eod. tit. 
Papinian, L. 70 de her. inet. (98, 5); Paulus, L. 71 eod tit. 
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gültig ift, die Bedingung fogar aud in eine reine Willens» 
handlung des Erben gefegt werden Tann, und dies aljo, da ja 
auch die von dieſem feinerfeitd vorgenommene Inftitution eine 
Willenshandlung defielben ift, eine Inconfequenz zu fein fcheinen 
fönnte. Ja, fchon dies, daß die Erbeinfegung an eine Bedingung 
überhaupt geknüpft werden Fann, kann unferer Auffaflung des 
Erben, den fubiectiven Willen des Erblaffers felbft darzuftellen 
und fortzufegen, zu widerfprechen fcheinen, da doch auch Hierin 
eine Abhängigmadhung des Erben von Yremden einerfeits, eine 
Selbfiverleugnung des teftirenden Willens andererfeitö zu liegen 
und alfo die reine Willensidentität zwifchen ihm und dem Erb⸗ 
laſſer aufgehoben zu fein fcheinen Tann. Bei Sefthaltung dieſes 
Begriffs. müßte zunächft nur die unbedingte Erbeinfegung zus 
läfftg erfcheinen, und es wäre daher zuerfi zu zeigen, warum 
dies nicht der Fall ift, worauf fi) die vorerwähnten Punkte von 
ſelbſt rechtfertigen werben. 

Der Wille ift zwar Die freie und von der Außenwelt un- 
abhängige, ihr felbft entgegentretende Innerlichkeit des Subjects. 
Aber er ift, wie wir. Dies bereits oben bei Beginn unferer Ent- 
wickelung hervorgehoben haben (©. 21, 25 fg.), ſtets auf die Außen- 
welt bezogen. Der Wille it die auf die Außenwelt als feinen 
Gegenſtand gerichtete Thaͤtigkeit des menfchlichen Innern. Er 
ift nichts ohne Diefen Gegenftand. Als Gegenftand des Willens 
ift Die Außenwelt feine Borausfepung Der Wille bat alfo 
an der äußern Wirklichfeit feine Borausfegung Wenn er 
aber in ihr feine Borausfesung hat, fo ift er fomit ver- 
fhieden, je nachdem die äußere Wirklichkeit diefe oder jene ift. 
Er ift deshalb noch nicht unfrei oder abhängig, denn er kann 
ſich ebenfo gut negtiv als übereinftimmend gegen diefe feine Voraus⸗ 
fegung, die Wirklichkeit, verhalten, d. h. er ift nicht von ihr be- 
ffimmt, ſondern bleibt freie Innerlichkeit. Da er aber- in ber 
äußern Wirklichkeit feine VBorausfegung hat und daher verfchieden 
if, je nachdem dieſe äußere Wirklichfeit dieſe oder jene ift, fo 
ift er von ihr bedingt, Es liegt alfo wefentlich in der Natur 
des Willens, von der äußern Wirklichkeit bedingt zu fein. 

Es ift alfo, wegen diefes im Begriff des Willens felbft ge- 
legenen Berhältniffes zur Außenwelt als feiner Vorausfegung, Fein 
Widerfpruch mit dem Wefen des Willens, wenn derſelbe ein ans 
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derer ift und fich einen andern Fortfeger gibt, je nachdem diefe 
oder jene äußere Wirklichkeit eingetreten fein wird. ') 

Rechtfertigt fi hierdurch die durch das Eintreten dußerer 
Thatſachen bedingte Erbeinfegung, fo verhält es ſich nicht anders, 
wenn die Bedingung in die Willenshandlung eines Dritten 
gefegt wird, wenn alfo z. B. teflirt wird: Titius fei Erbe, wenn 
Mävius auf das Capitol gegangen fein wird, während, wie wir 
früer fahen, die Bedingung: wenn Mäpius wollen wird, das 
Teſtament ungültig machen würde. Denn darauf, daß die Capitol⸗ 
befteigung vom Willen des Mävius abhängt, fällt der Refler 
nicht, wie die Beringung ja auch erfüllt fein würde, wenn es 
gelungen wäre, den Mävius gegen feinen Willen zu veran- 
lafien, das Capitol zu befleigen. Yür das Subjert bleibt auch 
die Handlung eines Dritten bloße äußere Thatſache, ſchlechthin 
Außenwelt als folche, und ob diefe Thatſache durch Willensver⸗ 
mittelung oder irgendwelche andere entftanden ift, ift um fo gleich- 
gültiger, ald alle äußere Wirklichkeit felbit wiederum das Product 
der mannichfachften und nicht überfehbaren Bermittelungen if. 

Wird aber endlich die Bedingung der Erbeinſetzung in eine 
vom Willen des Erben ſelbſt abhängige Handlung geſetzt, fo 
Hegt auf der Hand, daß dies optimo jure zuläffig fein muß. 
Denn der Erblafler läßt dann den Erben nad) feinem, des Erb⸗ 
laſſers, Willen handeln, was den wahren Begriff des Erbver⸗ 
hältniffes bildet, und bewährt fo die zwifchen ihm und dem Erben 
ftattfindende Willensidentität. Es ift bier alfo blos ale Bes 
Dingung  gefeßt und zu einzelnen Yolgerungen getrieben, was 
ohnehin die Subflanz des Erbverhältnifles bildet, wie 3. B. die 
Bedingung der Erbfchaftsantretung ſtets ſtillſchweigend vor- 
liegen würde. 

Ganz anders bei der captatorifchen Einfegung. Auch dieſe 
ift zunaͤchſt eine bedingte, und die Bedingung ift in eine Willens- 
handlung bed Erben gefeht. Indem aber jede Erbeinfegung nichts 
anderes als Die Uebertragung und Fortpflanzung ber eigenen un» 
endlichen Willensfubjectivität ifl, würde der Erblaffer, der hierin 
feinem Erben eine Borfchrift machen wollte, demfelben nichts ges 
ringere® als überhaupt feine allgemeine Willensfubjectivität 


1) Inst, 8, 9, 10 de her. inst. (2, 14). 
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rauben. Der Exblafier würde alfo bei dieſer Beringung nicht 
den Willen des Erben als einen mit ihm identiſchen und in dieſem 
forteriftivenden Willen feinen eigenen Crhalter und Träger 
jenen, welche Identitaͤt er deshalb: durch einzelne Willenshand⸗ 
fungen, die er ihm aufgibt, bewähren lann, fonderh er’ wuͤrde 
im den. ungeheuern Widerfpruch verfallen, eben dieſe Korterifteng 
der allgemeinen Wilensfubjectivität, die ihm felber fortfegen ſoll, 
felbſt aufzuheben. Diefe Beringung wäre alfo nicht aur eind 
nichtige, non scripta, fondern dieſe Erbeinfetung muß, als eine 
ſich ſelbſt zerflörende, eine ungültige fein. Da ed nichts auberes 
als die metaphyfiſche Willensunenslichkeie ſelbſt ift, die ſtch in ber 
Ernennung ded Erben Dafein gibt, fo würde jedes Binden und 
jever Eingriff Hierin, ſtatt eine Identität zwiſchen beiden Willen 
zu feßen, dem Erben dieſe Willendunendlichkeit gerade entziehen ") 
und ihm das vernichten, was dus innerfte Weſon des Willene 
ausmacht, und ihn fomit auch unfühlg machen, die Fortſetzung 
des erblafieriichen Willens zu fein. Ganz vortrefflich vefmirt duher 
Papinian, a. a. O., captatoriſche Einfegangen ſeien foldye ‚quarum 
conditio confertur ad deoretum aliense voluntatis”. Es ift 
ein Eingriff in Das innerfte Willensheiligthum, der hierin vor: 
geht, und Papinian überſteht nur, daß ohne: den fpeeulatinen 
Exrbrechtsbegriff und die aus demfelben im Borftehenden entwickelte 
Umterfcheivung feine Worte fick ach auf jede ambere zur Bes 
dingung gemachte Willenshandlung wouden anwenden [affen. 
Aus dem angeführten Grunde muß es auch gleichgültig ſein, 
sb der Erblaſſer dem Erben zur Bebingung macht, ihn. felbft oder 
einen andern Dritten einzuſetzen. Denn nicht, vaß des Grblafter 
fich ſelbſt einen Bertheil zumenven will, macht Die Vedingung 
unerlaubt, fondern jener negirende Eingriff in das Weſen des 
Willens macht fie unmoͤglich. Diefer ift aber ebenfo vorhanden, 
wenn ein Dritter ber vorgefihtiebene Erbe ift, und darum erklaͤrt 
Paulus, a.a.D., dies für gleich unmöglich: „... veluti er. ite 
seripserit: Tifius, si Monvium tabulis rastamenti sui heredem 


1) Daher auf der römiſche Haß gegen bie Erbperträge, die im 
germaniſchen Recht ſich ſolchen Gunſt erfreuen. Sie ſtellen dem Römer eine 
folhe Veräußerung ber unveräußerlihen Willensfreiheit bar; nicht eine 
Berpflichtung bes Willens, ſondern ein Aufgeben fees Weſens. 
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@ 94 scrintum ostenderit probaveritque, heres «sto; quod in 
sententiam Senatugconaulti incidere now est dubium.“ 

Sind Dagegen die Erbeinfegungen zwar gegenjeitig, aber 
auf gegenfeitiger Sreiwilligfeit berubend, ohne daß bie 
eine die Bedingung der andern ift, fo findet jener Eingriff 
nicht ftatt, und folglich. find Die Inſtitutionen gültig: Papinian, 
a. q. O.: „Captatoriag inatitutiones non eas. Senatus impro- 
bavit, quae mutuis afectionsbus judicia provocaverunt.“ 

&8 fann aber auch die eine Erbeinfegung offen ale Grund 
ber anbera auftreten, nur nicht ald Bedingung. Dem tritt 
das Teſtament des einen ale Grund auf! für das Teſtament 
des andern Erblaferd, fo ift dies nur eine Bermittelung für 
den freien Willen de& leptern, und der Wille ift eben dies, ſich 
aus tayfend beliebigen Thatſachen zu vermitteln, und feine Frei⸗ 
heit befteht eben barin, daß ihm hierin nichts vorgeichrieben 
werde, waͤhrend es, ald Bedingung gelept, gerade die Willens 
freiheit des erken Erblaſſers aufheben würde Wird aber eine 
Gxbeinfegung als Grund gefeht für bie andere, ja muß bie 
erſtere ſchon vorher gefchehen fein, während fie, wo fie ald Bes 
biagung auftritt, in die Zufunft verlegt wird. Wortrefflich 
genau fagt alſo Baulus, a. a. D., dieſen Unterſchied von Grund und 
Bedingung in nem aus ihm hervorfließenden Unterſchied der Zeiten 
hervortreten laffend: „Hlae autem institufiones osptaterise mon 
sunt,. veluts si ita heredem quis ingtimit: qua. eu parte 
Titins mg heradem institut, 46 ea parte Macoius horea 440, 
quis in prasteritum, non in fulurum instikutio aollata est.” 


XV. Das Legat. 


Es ift endlich, um den von uns entwidelten Begriff des 
sömifhen Erbthums zur unwiderleglichſten Evidenz zu brin⸗ 
gen, nur noch erſorderlich, einen Blich auf das, was mit 
dieſem Erbthum auf das innigfte verfnüpft, aber als fein 
abfolutes Gegentheil mit ihm verknüpft ift, auf Das 
Legat, zu werfen. Wir haben zwax fihon bin. und wieder 
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den Begriff des Legats vorweggenommen, weil ed gar nicht mög- 
ich ift, den reinen Begriff diefes Erbthums zum Borfchein zu 
bringen ohne die Antithefe mit diefem feinen Gegenpol. Eben: 
darum wird fich aber erft in der Dogmatif des Legats, in der 
Stellung, die der Erbe zu ihm einnimmt, und in den hieraus 
hervorfließenden erbrechtlichen Beftimmungen, durch die blendende 
Helle dieſes Unterſchieds, der Begriff beider zur abſoluten 
Gewißheit bringen. 

Das Legat iſt eine Bermögensverfügung. Das Legat 
iſt alſo im jus civile in Wahrheit das, was man trotz allem, was 
man bisher von der Perſonenidentitaͤt im Erbrecht und deshalb hin 
und wieder aud) von einem gewiſſen metaphufifchen Charakter im 
Erbrecht gefprochen hat, bisher für den Begriff der Erbſchaft 
gehalten oder doch mit diefem als ein integrirendes Moment deſſel⸗ 
ben burcheinandergeworfen hat. Das Legat ift, um dies etwa in 
eine kurze Antithefe zufammenzubrängen, reined Vermögens⸗ 
vermächtnig, das Erbihum reines Willensvermächtniß. | 

Wir haben bereit S. 62 fg. gezeigt, warum die Legate hin- 
fällig werben müflen, wenn der eingefeßte Erbe nicht antritt. 
Die Willensherrfhaft des Eigenthümers über feine Bermögens- 
gegenftände kann nur wirken, fo lange fein Wille felbft währt, 
fann alſo nach ſeinem Tode nur wirken, wenn ſein Wille den⸗ 
noch — im Erben — als daſeiend und fortdauernd geſetzt 
iſt 2), was eben nach uns die wahre und ganze Bedeutung des 
roͤmiſchen Erben ift. Auf das entfcheidendfte iſt dies erfichtlich bei 
dem Vindicationslegat, welches ja in Feiner Weife mit dem Erben 
zufammenhängt und feine perſönliche Schuld deſſelben bildet. 
Wenn gleihwol auch dieſes Legat ohne die Antretung bes 


1) Mt die Willensherrfchaft, welche die Sade zum Eigenthum macht, 
erlofchen, ohne daß vorher ber Gegenftand in das Eigenthum eines Anbern 
übergegangen ift, jo würde das Eigenthum aufhören, Eigenthum (inbivi- 
duelles) zu fein, und die Sache wieder zur bloßen Gegenftänblichleit gewor- 
ben fein. Bon bier ans ift daher bie abftracte, aber firenge Conſequenz 
erſt begreiflich, vermöge welcher vor ber lex Julia (f. Ulpian, Fr. X<XVIU, 7) 
das auch im prätorifchen Sinne erblofe Bermögen herrenlos und Sade 
bes primus occupans wurde, wie Savigny aus ber Stelle bes Cicero, De 
legibus, II, 19— 21, entfcheibend nachgewiefen hat. (Im ber Zeitfchrift für 
geſchichtl. Nechtswiffenichaft, II, 378.) 
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Erben hinfällig wird, fo zeigt ſich bier auf das deutlichfte, wie jede 
auch mit dem Erben jelbft nicht verbundene Willensbeftimmung 
des Teftatord eben nur durd die im Erben gegebene Fort⸗ 
eriftenz feines Willens Kraft hat. Es ift derfelbe Grund, wes⸗ 
halb auch formell vor der Erbeinfegung fein Legat im Teftamente 
hinterlaffen werden kann; denn, wie Ulpian ſehr durchfichtig in 
dem von ihm angegebenen Grunde hervortreten läßt, die ganze 
Kraft des Teftaments beruht auf dem fortbauernden Dafein des 
Willens im Erben: „Ante heredis institutionem legari non 
potest; quoniam et potestas testamenti, ab heredis inatitutione 
incipit." 1) 

Auf das fchärffte tritt Died nun auch confequent weiter darin 
hervor, daß, ebenfo wie nur, wenn das Dafein des erblafieriichen 
Willens im Erben als fortvauernd gegeben ift, legirt werben 
fann, auch nur fo lange dieſes Dafein fortpauert, legirt werben 
fann. Es ift alfo fperulativ ganz nothwendig, was Ulpian (paf. 
$. 16) weiter fagt: „Post mortem heredis legari non potest, 
ne ab heredis herede legari videatur; quod juris civilis ra- 
to non patitur.” Warum duldet es bie ratio des jus civile 
nicht, Daß von dem Erben des. Erben Tegirt werde? Sicher, wäre 
die Erbichaft eine Bermögensübertragung, fo würde dieler 
Verfügung, daß erft nad) dem Tode des Erben ein Legat ausge: 
zahlt werden folle, in fogar, daß Died ausdrüdlid; von den Erben 
des Erben gejchehe, ebenfo wenig etwas entgegenftehen, wie im 
deutfehen Rechte, wo dies fogar zur Grundlage ganzer Inftitute, 
wie 3. B. der Zamilienfiveicommifle, wird. Aber weil die Erb» 
Ihaft eine Willensübertragung ift, fo kann ſie fih nur auf 
den Erben jelbft erſtrecken, mit welchem die Ipentität wie eine 
Gleichung gefchloffen if. Des Erben Erbe ſteht außerhalb dieſer 
Gleichung, und kann nicht mehr von dem erſten Exblafier den 
Willen deffelben empfangen. Wenn aber nicht auf die Zeit 
nach dem Tode des Erben, jo kann doch auf die Zeit feines 
Todes legirt werden, Ulpian, a.a.D.: „In mortis autem heredis 
tempus legari potest, velut: cum heres moriatur. Denn 
dieje Zeit des Todes, weldhe nicht die Zeit nad dem “Tode 
fein fol, ift der ideelle Zeitmoment, wo der Erbe al8 fterbend, 


1) Ulpian, Fr. XXIV, $, 15. 
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aber darum auch noch als daſe iend gedacht wird. Und fo lange 
nur irgend Der erblafleriiche Wille durch das Dafein des d Erben 
als forteriftent gelegt ir ,‚fann er wirken. 


XV. Das Bindicationslegat. Seine Wirkung, quirita- 
riſches Eigenthum zu bilden... Der Zeitator ein Gefep- 
geber.. Die Sabinianer und Proculejaner. Der Todte 
ftärter ald der Lebende. Das bedingte Vindicationdleget. 
Die Bontroverfe der beiden Schulen und ihr Ergebniß. 
Die quiritartfihe Sache und die Quantität. Die Accreſcenz. 


Aus dem Gegenfage, welchen das Legat zum Erbthum bildet, 
entwidelt fih nun die erſte Erfegeinungsform des Legats fofert 
von felbfl. 

Der: Exbe iſt ver Eontimmator und Träger der allgenteiner 
Willenſſubjeetivitaͤt des Erblafſers. Alles, was ſich fe tm 
Augenblick des Todes im Eigenthum des Erblafſers vorfindet, iſ 
nothwendig von ſelbſt dieſer Willensherrſchaft unterworfen, gehört 
fomit, wenn auch nur folgeweife, dem Erben mit demſelben Recht, 
mit dem es bisher Eigenthum des Grblafiers war. Soll alfo 
dennoch eine Bermögendzumenbung an andere Perfonen eintreten, 
jo fann dies zunaͤchſt nur dadurch gafchehen, daß ein oder mehrere 
individnell beſtimmte Gegenftände von der Hinterlaſſenſchaftsmaſſe 
ausgefchieden und unmittelbar als das Eigentbum einer 
britten Perſon (des Legatars) gelegt werden. Dies ge⸗ 
ſchieht durch das fogerummte legatum per vindientionem. *) 
Dies Logat vollbeingt Ach daher durch den Willensftoß: de lego.*) 
Eo lautet die Formel, inſefern auf. die Ausſtoßung des Gegen⸗ 
ſtandes aus der Hinterlaffenfchaftsnaffe Kückſicht genommen 


— 


1) Dieſe Abſchneidung und Ausſtoßung von der Maſſe, die im 
Vindicationslegat geſchieht, tritt wie in allem Folgenden, ſo beſonders auch 
in der Identität bes legatum per vindicationem mit dem legatum per 
praeceptionem deutlich hervor. 

2) Ulpian, XXIV, $. 3; Gajus, Comm., UI, $. 193. 
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wird. Da. aber auch dabei auf Deu Gegenſatz im Verhältniß 
des Erben und des Legatar zum Erblaſſer Muͤckſicht genommen 
werben kann, kann die Formel auch Iquten, syumito, sibi habeto, 
capito. !) Es tritt nämlich hierbei ſchon in der Formel auf das 
deutlichfte, und ganz unferer Entwidelung entiprechend, der 
Gegenfag im Welen des Erben und des Regatar hervor. Der 
Erbe fol etwas fein, der Legatar etwas, haben, und darum 
heißt e8 von jenem Aeres esto, vom Legatar: sumito, capito, 
aibi habeto. 

Ausgefchieden aber aus der Willensherrfchaft des Erblaſſers 
it die Sade mur dann, wenn fie Eigenthum eines An» 
dern geworben ift. Darum wird Durch dies Legat, ſowie das 
Weiterdafein des erblafferüchen Willens durch die Antretung 
der Erbſchaft Durch den Erben gewiß iſt, im felben Gedauken⸗ 
momente die Sache fofort und unmittelbar zum tigen» 
thum des Legatar ; fie fteht in feinem Berhälmiß zum 
Erben, und diefer bat Feine Obligation und Verpflichtung in 
Bezug auf fie und nicht vom Erben zu fordern, fondern durch 
Bindication als feine eigene quiritarifhe Sache bat fie 
der Legatar alferwärts zu veclamiren. 

Gaqjus): „Ideo gutem per vindicationem legatum sppel- 
latur, quia Rost adılam heraditatem ?) siatim ea jure Qui- 


— — — 


1) Ulpian, a. a. O.; Games, a. a. O. 

2) Comm., I, g. 19. 

3) Es ift daher nicht richtig, mit Gans, II, 195 von dieſem Legat zu 
jagen, «8 ſei ſo „als wenn blos ber Leggtar und bie beftimmte Sade vor- 
handen wärey“. Der Erbe kommt allerdings, aber mur ale ber Gegen- 
iap bes Legats, als ber daſeiende Wille dabei in Betracht. Aber das 
Einwirxken und Nichteinwirlen dieſes Factorxs erklärt fi eben nur aus ber 
Erfaſſung des concreten ſpeculativen Begriffs des Erben, durch deſſen 
Richterfaſſung Gans auch biejen Gegenſat nothwendig verfehlen mußte. 

ans erfaßt dieſen Begriff nur ebeuſo wie die pofitiven Juriſten in gang 
ahnenber, abftracter und unbeſtimmter, und deshalb unwahrer Weiſe. 
Hierburch geſchieht es, daß die Ausdrücke, in denen er den Erb- und Legats⸗ 
begriff befchreibt, bin und wieber zu dem wahren Wejen der Sache zu ſtimmen 
ſcheinen Können, unmittelbar daneben aber wieber ſolche ftehen, bei Denen Dies 
durchaus nicht mehr zutrifft und das reelle Berfehlen des wahren Begriffe auf 
das gemwichtigfte dann bei ber Auffaffung der einzelnen realen Rechtsbeftim- 
mungen heraustritt. So jagt Gang (II, 186), richtig fühlen, dem Ver⸗ 
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ritium res legatarii fit; et si eam rem legatarius vel ab 
herede vel ab alio quocumque qui eam possidet, petat, vin- 
dicare debet,' id est intendere rem suam e» jure Qwiritium 
esge.” 





hältniß des Erben zum ZTeftator komme „ein gewiſſer Charakter von 
Zpealität zu”. Aber das Mangelhafte ift eben, daß nicht erfaßt wird, 
worin biejer „gewifſe“ Ebarakter, von Idealität beftebt. Darum folgen bei 
ihm unmittelbar hierauf bie nicht mehr richtigen Worte, das Berbältnig 
des Erben zum Teftator fet „ein concretes, bie Einheit von vielfachen 
Bekimmangen” Dies ift nicht mehr richtig, denn nicht in der Einheit 
von vielfahen Beſtimmungen, foubern fchlechthin nur in der einfachen 
Beftimmung, das Dafein feines Willens zu bilden, beftebt der Begriff des 
Erben. Jenes Ahnen des Begriffs verliert ſich daher hierbei hei Gans, 
wie bei den pofltiven Juriſten, in bie ſchwankende und nebelhafte Wortbild- 
nerei, wenn er jagt, baß im Erben ein „Lebenbiges und Perſönliches“ 
liege, Daß (S. 187) der Teftator im Erben „eine volle, lebendige und 
vielfeitige Perſönlichkeit erzeugt‘, welches letztere gar nicht mehr 
zutreffend ifl. — Gans ift fo gendthigt, ben Unterſchied zwifchen Erben und 
Regatar darin zu fehen, daß der Erbe vom Teſtator die Totalität bes 
Bermögens, ber Legatar nur eine befimmte, einzelne Sade erbt. 
Der Erbe fei es, ber „nicht blos vom Teſtator etwas Beflimmtes, 
Einzelnes erhalten bat‘, während bei dem Legatar „nicht Das Ideelle, 
die Einheit von Bielfahem, die Wejenheit ſei“ (S. 186) und das Legat 
als das von jedem Zuſammenhang in der Sache mit der Totalität bes 
Vermögens fih Losjagende, die Spige ber Willkür in ber .‚teflirenden 
Willkür ſei (S. 184, 187). 

Auch injofern in dieſen Sägen ein rihtiges Moment unterläuft, 
bildet daſſelbe doch nicht den herrſchenden Begriff der Sade, fon- 
bern nur eine Folge deſſelben, und ift daher keineswegs geeignet, ben 
Gegenjag von Erbe und Legatar zu erflären, fonbern erhält ſelbſt erſt 
feine Erflärung aus jenem berrichenden Begriffe. Es läuft aber eben in 
dieſer Auffaffung nur ein richtiges Moment unter, und fie jelbft ift weit 
entfernt davon, richtig zu fein. Dies zeigt fich feitens des Erben darin, 
Daß er, wie wir fo ausführlich nachgewiefen haben, auch gar nichts vom 
Bermögen zu erhalten braudt und in ben frübern Zeiten fo liberwiegend 
häufig nichts davon erhält. Seitens des Legatars zeigt es ſich auf das 
deutlichſte darin, daß auch der Legatar fo gut wie der Erbe — nämlich als 
legatarius partiarsus — eine „Einheit von Bielfahem“ fein, eine Be- 
ziehung anf die „Totalität bes Bermögens’ empfangen fann. Ia, daß ber 
generifche Begriff des Legats nicht in ber „atomiſtiſchen Zufammenbangs- 
loſigkeit“ der Einzelheit mit ber Totalität bes Vermögens beftebt, zeigt fich 
fchon in dem legatum per damnationem, in welchem biefer Zufammenhang 
allerdings gejett ifl. Der Unterfchteb von Vermögenstotalität und Ber- 
mögenseinzelbeit ift daher weit entfernt davon, den Unterjchted zwifchen 
bem Begriff des Erben und bes Legatar anzugeben. Der wahre und ein- 
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Es ift daher nicht richtig, wenn Gans (II, 195 fg.) in ber 
Benemung biefes Legats ald legatum per vindicationem eine 


fache begriffliche Unterſchied von Erbſchaft und Legat ift vielmehr ber Unter- 
fhied von Wille und Sache. In ber Erbichaft wirb jener, im Legat 
biefer Übertragen, und erſt aus dieſem begrifflichen Unterfchieb erhält jener 
andere von Bermögenstotalität und einzelnem Bermögensfllid fein velatives 
Dafein, jeine Richtigkeit und fein Berftändniß. 

Eben weil ihm fo der wahrhafte Begriffsunterfieb zwifchen Erbe und 
Legat abgeht, gelangt Sans zu bem großen, oben gerügtn (©. 75, 
Note 2; vgl. S. 94, Note 1) biftorifchen Irrthum, daß zur Zeit ber 
Zwölftafeln wegen der — gerade durch ben echten Begriff des Erb- 
tbums gegebenen — unbebingten Freiheit, zu tefliren und das Vermögen 
dur Legate ganz zu erihöpfen, ein Unterſchied zwiſchen beiben noch gar 
nicht vorhanden geweſen fei: „bie teftirende Willkür ift Hier noch nicht zu 
der Reflexion gelommen, zwifchen ber Berfönlichkeit und Subflantialität bes 
Erben und ber Unlebenbigfeit und Leerheit des Legatars zu unterfcheiben. 
Die Willkür iſt hier noch in ihrer einfachften Wbftraction; fie will blos 
wollen können; was biefer Wille hervorbringt, ift gleichgültig. Teſtaments⸗ 
erbichaft und Legat find nach dem Ausiprud ber Zwölftafeln, uti legassit, 
noch ganz ineinander und gegeneinander gehalten von völlig glei- 
her Bedeutung." (Gans, daſ. S.187 fg.) Die Größe biefes Irrthums 
ergibt fih, außer allem andern, fchon hiſtoriſch aus dem flüchtigften Blicke 
auf Das Recht ber sacra, ba noch nach der Ältern ber beiden von Cicero 
erwähnten Sacraltkeorien bie sacra anf ben Legatar, wenn ein Civilerbe 
da ift, niemals, und felbft nach ber neuern dortigen Theorie nur dann 
auf ihn übergehen, wenn er, nach ber lex Voconia, für ſich allein ebenjo 
viel empfangen hatte, als alle Erben zufammen (j. sub Nr. III), während 
jeber Erbe, wie Hein immerhin auch fein Antheil, zu ben sacris verpflichtet 
war. — Es muß ebenfo als ein gewifies Ahnen bes Begriffs bezeichnet 
werben, wenn Gans hin und wieder, wie ſchon in ben zulegt angeführten 
Worten, den Erben im Verhältniß zum Legatar als bas „Höhere, Sub- 
ffantielle, gegenüber der Leerheit der Willkür‘, charakterifirt. ragt man 
aber bei Gans nach der Bedeutung und dem Inhalt diefes Subftantiellen, 
das im Teftamenterben liegen foll, fo erhält man — ba Gans bie wirkliche 
Subftantialität nur in ber Inteftaterbichaft fieht — zur Antwort, daß bie 
Erbeinfeßung wieberum felbft nichts anberes als dieſe höchfte Leerheit der 
abfoluten Willkür fer, Die fich ſelbſt aber, in einer durchaus unerflärten 
Weiſe, als etwas höchſt Heiliges und Subftantielles vorgelommen fei (3. B. 
S. 183 fg. u. a. and. O.). Damit fällt aber auch wieber jener Gegenjat 
von Erbe und Legatar völlig in fi felbft zufammen, wie anbererfeits 
eben dadurch die wahre Bedeutung bes vömifchen Erbrechts und damit ber 
eulturhiftorifhe Fortfäritt der römifhen Geiftesftufe über- 
haupt, das pofitive Moment, welches Rom in ber weltgejchichtlichen Ent- 
widelung ber Freiheit bildet, verfehlt wird. 

Wenn daher Gans, zur Erklärung befien, daß bie Legate burd das 

Saffalle,. IL 12° 
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unpaffendere, weil nur vom Hinterher der Wirkung. entlehnte, 
Bezeichnung fieht, als in der Benennung legatum do lego. - Denn 
in diefem Hinterher der Wirkung — der Bindication — tritt vielmehr 
aufs ftärffte die eigentliche begriffliche Natur dieſes Legatd hervor, 
daß ein Gegenftand von der Vermögenshinterlaffenfchaft des Erb⸗ 
laſſers abgefchnitten und als unmittelbared Eigenthum eines Ans 
dern geſetzt worden ift. 

Ebenfo ift es nicht richtig, wenn Gans meint, daß in der 
Bezeichnung dieſes Legats als legatum do lego „vieles letzte 
fubjective Wollen der Willkür liegt”. Die Willkür ift vielmehr 
in gleichem Maße bei allen Arten der Legate vorhanden. Was 
in diefer gehäuften und ſchnellen ſtoßweiſen Aufeinanderfolge ber 
Worte do lego etwa liegen fann, ift offenbar die Abfchnellung 
ded Gegenftandes von der Vermoͤgensmaſſe des Teftators, 
Wir haben gezeigt, warum durch dies Legat, fowie die Forte 
dauer des erblafierifchen Willens durch die Erbantretung gewiß 
ift, die Sache fofort und unmittelbar zur quiritarifchen Sache des 
Legatars werden muß. Diefer Bunft verdient eine befonders fcharfe 
Beleuchtung, weil in ihm wieder in befonderd marfiger Weife das 
- gefammte Wefen des Teftaments hervortritt. 

Hier wird alfo quiritarifches Eigenthbum übertragen, ohne 
daß eine in jure cessio, noch eine Mancipation mit dem Er- 
werber ftattgefunden hat; ja, nicht einmal eine Tradition iſt vor- 
gegangen. Es müßte dies allen römifchen NRechtöbegriffen zu wi- 
derfprechen ſcheinen, aber jegt, nach unferer begrifflichen Analyfe, 
ift nichts nothmwendiger und nichts beweifender als dieſer Punkt. 
In der That, wie follte hier von einem Eigenthum ex jure 
gentium die Rede fein fönnen, da diefe Fähigkeit, über den Top 
binaus wollen und etwas nach dem Tode zum Eigenthbum eines 
Andern machen zu können, gar nidyt ex jure gentium ift? }) 
Nur in dem Dafein diefes fpecififchen Volksgeiſtes wurzelt fie, und 
man fönnte daher fagen, fie fei die am fpeeififchiten römische 


Ausichlagen des Erben hinfällig werben, fagt (daſ. ©. 188), daß „jene 

Einzelheit nur in diefem Subftantiellen ihre Wurzel haben könne”, jo ift 

auch dies nur ein Sagen und Berfihern jenes pofitinen Rechtsſatzes, der 

besbalb gleichfalls bei ihm noch gänzlich unbegriffen und unbewieien bleibt, 
1) gl. hiermit oben ©. 118 und Nr. X. 
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Debertragungsweife von allen. Diefer fpecififche Bolkögeift feiert 
in diefem Acte feine höchſte Selbitbethätigung, bie höchfte Gewiß⸗ 
beit feines Dafeins und Inhalts. Mit der ganzen Wucht deflen, 
was den wahrhaften welthiftorifchen Inhalt des römifchen Geiſtes 
bildet, und diefen befiegelnd, teftirt jeder Römer, und der Sap, 
daß dies Legat quiritarifches Eigenthum wird, hat Daher gar 
feinen andern Inhalt, ald der Satz testamenti factio juris 
publici est nad) unferer obigen Erklärung (Rr. X). Wenn aber 
jeder Römer fo mit der ganzen Wucht des öffentlichen Geiſtes und 
öffentlichen Rechts in feiner einzelnen Hand teftirt, fo iſt jet 
wahrhaft durchfichtig Die Definition, die Ulpian, Fr. XXIV, 8.1 
vom Legate gibt: „legatum est, quod legis modo, id est im- 
perative, testamento relinquitur”. Das Legat ift ein Geſetz, 
denn: der abfolute Inhalt des gefammten römifchen Volksgeiſtes, 
das allgemeine Schidfal und Dafein defielben fteht eben dabei 
auf den Spiele, daß dieſe menfchliche Unendlichkeit, dieſes Wollen⸗ 
tönnen über den Tod hinaus, da fei. 

Wenn daher fein Wille bei feinem Leben Brivatwille war, 
fo ift er öffentlicher Wille bei feinem Tode. Wie oft hat man 
nicht den Sag gefagt, daß der römilche Teftator einem Geſetz⸗ 
geber vergleichbar feil Aber dieſer Sa war ftets In dem 
flohen Sinne gemeint worden, Dadurch nur bie unbefchränfte 
Sreiheit des teftirenden Privatwillens zu bezeichnen, vefp. das 
Comitienteftament als ein Geſetz' wegen ber Befeitigung der 
auf Gele beruhenden Snteftaterbfolge zu erklären. ) Wir zeig« 
ten aber daſelbſt bereits, daß durch den circulus vitiosus ſol⸗ 
ser nichts erflärenden Erklärungen immer nur als das Erflärende 
gefeßt wird, was vielmehr vor allem felbft einer Erklärung bes 
dürftig wäre und biefe nur aus dem zu Erflärenden empfangen 
würde, Das Teftament kann nicht eine lex, der Teflator ein 
Gefengeber fein, weil das Teftiren in den Volkscomitien vor ſich 
geht; fondern umgelehrt: nur wenn das Teftament eine lex, 
der Zeftator ein Gefeßgeber ift, wird fi hieraus begreifen 
laflen, wie jo er dazu kommen fann, in den Comitien zu teftiren. 
Mehr vieleicht als alles andere hat diefer ganz allgemein bei den 
Suriften graffirende Formalismus des Denkens — fehr ver- 


1) Bgl. oben ©. 26, Anm. 
12* 
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fchieven von dem alten productiven Formalismus des Römifchen 
Rechts, der durch feinen geiftigen Inhalt zugleich bewirkt, daß 
bie römifchen Juriften bei der Gefehesauslegung unter dem 
Schein des Wortformalismus immer den fpeculativen Gedan- 
fen treffen und fefthalten — die Refultatlofigfeit juriſtiſcher Un- 
terfuchungen verurſacht. Es wird bei dieſer Methode des Raiſon⸗ 
nirens immer ſo zu Werke gegangen, als wenn nicht die geiſtige 
Bedeutung eines Actes oder Inſtituts das thätige Prius wäre, 
welches ſeine Form nach ſich zieht und in ihr ſich Ausdruck 
gibt, ſondern als wenn dieſe, man weiß nicht woher geflogene, 
Form das Prius wäre, aus welchem ſich erſt die Befugniſſe und 
Bedeutung des Actes entwidelten. Das pofitive Material er 
mangelt nie, die gänzliche Nichtigkeit folchen angeblichen Erklaͤ⸗ 
rend haarfcharf nachzumeifen. Aber an diefem pofltiven Material 
wird dann mit feft zugedrüdten Augen vorübergegangen. Sprechend 
zeigt fi das wieder an dem in Rede ftehenden Ball. Und zwei 
Beweife mögen hier genügen, von denen der zweite in dem uns 
eben bejchäftigenden Vindicationslegat liegt, der erfte aber eine 
furze Abfchweifung auf das jus sepulcrorum erfordert. — Die rö⸗ 
mifchen Grabftätten waren, als loca religioss, extra commer- 
cium. Aber abgefehen von der Nichtigkeit der Veräußerung und 
von der Strafe, welche diefelbe infolge der lex Julia de sacrilegis 
nad) fich ziehen konnte, war es Sitte, daß der Erblafler auch in den 
Infhriften der Grabmonumente, die er fich häufig, fchon 
während feiner Lebzeiten zu errichten pflegte, eine beliebige Ver⸗ 
mögensftrafe für.den Kal der Veräußerung, Vermiethung oder 
Verpfaͤndung gegen die Zuwiderhandelnden feftfeßte, Strafen, 
welche nach dieſen Infchriften immer an die Beftalinnen oder die 
Kaffe der Pontifices oder an das öffentliche Aerarium zu zahlen 
waren. Man fehe zahlreiche folche Grabinfchriften mitgetheilt bei 
@utherius, De jure manium. !) Diefe Bermögensftrafen waren 
häufig fehr bedeutend. ) Daß diefe vom Erblafier in den Ins 


1) lib. III, c. 5, 6, p. 413—419 ed. Par. 1615. 

2) Eine biefer Injchriften, bei Gutherius, ©, 410, eine Brunbififche, 
verfügt jogar die Eonftscation bes ganzen Vermögens der Zuwiberhandeln- 
ben: SI QUI ADVERSUS ID FECERINT. EORUM BONA PERTI- 
NERE DEBEBUNT AD REMPUBLICAM BRUNDISINORUM. 
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föhriften verhängten Strafen im Altern Recht nicht ohne Effect, 
nicht zum Spaß dahin gefchrieben fein Fonnten, ergibt fich ſchon 
aus dem Dafein diefer Infchriften von ſelbſt. ) Nun brauchte 
ein folcher Erblaffer aber die Strafandrohung auf der Inſchrift 
nicht im Teflamente zu wiederholen, Ja, er Fonnte überhaupt 
intestatus fterben. Woher alfo, wenn das Teftament nur deshalb ein 
Geſetz ift, weil e8 in den Comitien errichtet ift, Fommt dem Erblaffer 
bei dieſer Grabmälerverfügung, die nicht in dem Teftament zu ftehen 
braucht, die von dem intestatus getroffen werden kann, die gefep- 
geberifhe Stellung, die Strafgewalt zu? Aber noch mehr! 
Rad) allen heutigen Begriffen vom römifchen Erbrecht würde er dieſe 
Eompetenz doch höchftens nur haben Fönnen feinen Erben und 
ben Erben derfelben gegenüber. Die Infchriften aber zeigen das 
Gegentheil. Nach denfelben beftraft der Erblafier den fremden 
Käufer ebenfo und mit derfelben Strafe wie den Ber- 
käufer (f. Infchrift auf S. 415 daſelbſt: ... ET EI CUI DO- 
NATUM VEL VENDITUM FUERIT, EADEM POENA 
TENEBITÜR. Inſchriſt auf S. 416: ... DARE DAMNAS 
ESTO AERARIO POPULI ROMANI ... EMPTOR ET 
VENDITOR). Wenn das Teftament nur infofern ein Geſetz 
ift, als e8 an Stelle der gefeblichen Inteftaterbfolge tritt, und 
zur Dispenfation von diefer daher die Errichtung in den Eomitien 
nöthig ft, und dem Teftamente hierdurch den formellen Eharafter 
einer lex gibt, — wie kann der Erblaffer oder Teftator, wenn man 
felbft feine Verfügung auf dem Grabmonument um der ideellen 
Sleichartigkeit willen als einen legten Willen, als ein Teftament 
auffaßt, über den ihm ganz fremden Käufer, der weder Erbe 
noch Legatar aus dem Teftament ift und mit dem Inteftatgeſetz 
und der Dispenfatton von demfelben gar nichts zu thun hat, wie 


1) Siehe Gutherius, S. 418 fg. — Vgl. was wir noch in ben Rechts⸗ 
quelfen fiber Die Strafen, unter weldden ber Teftator dem Erben gültig 
anferlegen Tann, ihm ein Monument zu fegen, finden, L. 27 de condit. et 
demonstrat. (35, 1). Zu Juſtinian's Zeit wußte man damit nicht mehr viel 
anzufangen und ſetzte e8 in ben Titel de conditionibus ete. Aber es ift 
feine conditio, und dieſe Berſetzung ift falfh, nach Marcianus jelbfl, L. 2 
de his quae poenae causa (34, 6): „Poenam a conditione voluntas testato- 
ris separat, et an poena, an conditio, an translatio sit, ex voluntate de- 
functi apparet idque Divi Severus et Antoninus rescripserunt. 
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fann er über diefes, in gar feinem Berhältniß zu ihm flchenbe 
andere dritte Subjert Strafen verhängen? Woher fchöpft 
er diefe höchft materielle gefeßgeberifche Gewalt? 

Statt diefe Fragen zu löfen, hat man vorgezogen, fie, wie 
fo viele andere, niemald aufzuwerfen und jened jus sepulcrale, 
etwa wie einen archaiftiihen Schnörfel, gänzlid unbeachtet zu 
laffen. Als wenn nicht gerade jene Oräberverfügung eben um 
ihrer gedoppelten Stellung willen, formell fein Teftament, nad 
ihrem geiftigen Inhalt aber daffelbe, was ein. Teftament, lebt- 
willige Verfügung über die Fortbewahrung des eigenen aufgeho- 
benen Ichs zu fein, am ſchneidendſten hätte hervortreten Taffen 
müflen — und, wie man fleht, auch wirklich hervortreten laͤßt —, 
was aus der geifligen Bedeutung, aus dem Begriffe des 
Teftaments folgt. 

Die Löfung der aufgeworfenen Fragen ergibt ſich von ſelbſt, 
wenn wir uns dem zweiten Beweiſe, dem uns beſchaͤftigenden 
Vindicationslegat wieder zuwenden. Wir können Die Eigenthüm⸗ 
lichkeit deſſelben, die wir jetzt betrachten wollen, ebenſo gut aus 
jenem jus sepulcrale, als jenes aus dieſer erklaͤren. Denn beide 
ſind eben nur die Darſtellung und der Ausdruck des in ihnen 
hervortretenden gemeinſchaftlichen Begriffs. Beide ſind ſchon 
in jenem obigen Satze enthalten, daß der Wille der Perſon, wenn 
er Privatwille war bei ihrem Leben, zum öffentlichen 
Willen wird bei ihrem Tode. 

In der That, die Wahrheit des Satzes, daß der Teftator 
ein Geſetzgeber fei, liegt nicht darin, daß das Zeftament in 
den Gomitien errichtet wird, fondern fi liegt, zugleich mit dem 
Grund, warum dieſes Teftiren in den Comitien überhaupt moͤg⸗ 
ih ift ), in dem oben entwidelten Sinne, daß jene Willensfort- 
dauer das Innerſte des öffentlichen Geiftes bildet, dem der Tefta- 
tor Dafein gibt, weshalb feine Verfügung mit ber ganzen 
Kraft des öffentlichen Geiftes befleidet if. Im Tode fteht 
dem Römer zu, was er im Leben niemals vermochte Im 
Tode erweitern fich feine Befugniffe; im Tode verflärt er ſich 
zum Geſetzgeber. Er muß fi zum Gefebgeber verflären in⸗ 
folge feines eigenen Begriffd und in deſſen Intereffe, denn er foll 


1) Siehe oben ©. 149 fg. 
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fest ja feinen Willen als einen- fortdauernden und aller 
Außenwelt gegenüber beftebenden, d. 5. als Geſetz, feßen. 
Er muß und kann ſich aber auch zum Geſetzgeber erklären ben 
andern Rechtsſubjecten gegenüber und deren Rechtöfphäre verlegen. 
Denn diefem metaphyſiſchen Intereffe des öffentlichen 
Geiftes gegenüber, welches in ihm ruht, kommen bie andern 
Rechiöperfonen, welche gegen ihn, den Tobten, bloße Privat- 
willen, bloße Lebende find, gar nicht in Betracht. Und 
darum muß biefe gefeßgeberifche Kraft, noch viel ftärker und ents 
fheidender als in der Definition Ulpian's, in ben realen jus 
riftifchen Gonfequenzen hervortreten, ſowol in dem jus se 
pulcrale !) als in dem Vindicationslegat. Während nämlid 
alles Eigentum nie ohne Willen des Erwerbers übertragen wer- 
den kann, wäAhrend dieſes Moment des Willens und Wollens 


gerade auch beim Erbrecht, wie wir fpäter fehen werben, von 


fundamentalfter Wichtigkeit und ohne daſſelbe ein Erbfchaftserwerb 


1) Hier hat er das ſtärkſte Attribut bes Gefeßgebers, die Strafge- 
walt, weil er hier nur Über feine eigene Fortdauer, bie Forteriftenz 
feines aufgehobenen Ichs, becretirt. — So unterfcheibet ſich auch dieſe poena 
von dem legatum poenae nomine, weiches im Altern Recht (f. Gajus, 
II, 235; Ulpien, XXIV, 17) unguläffig war, unter weldem aber immer 
ein folcher Befehl verſtanden wird, welchen der Teflator dem Erben in Be- 
zug auf deſſen ihn felbft (den Erben) perſönlich betreffendes Handeln ertheilt 
(weshalb auch immer das Beifpiel angeführt wirb: Si heres meus filiam 
suam Titio in matrimonium collocaverit, X Millia Sejo dato), nie aber 
ein folcher Befehl, Durch welchen sin auf den Erblaffer ſelbſt bezigliches 
Handeln geboten wird, wie wir ganz Har aus der in Notel, ©. 181, ange. 
L. 27 erjehen, wo die vom Erblaffer Über den Erben in Bezug auf ein 


ihm zu errichtendes Grabmonument verhängte Strafe als eine gültige be- 


handelt wird. Eben wegen biefes Unterfchiebes aber Fönnen wir uns bier 
der Unterfuchung entjchlagen, ob das legatum poenae nomine, welches, im 
ältern Recht ungültig, von Iuftinian erlaubt wird (L. un. C. de his quae 
poenae causa ete., 6, 41), ſchon in einer älteften Zeit gültig war unb 
son Juſtinian nur wiederhergeſtellt wirb, freilich mit einem, durch 
bie Berfchtebung des gefammten Erbbegriffs, ganz andern Begriffsinhafte, 
als es in jener älteften Zeit gehabt haben wiirde, — wie wir einen ähn- 
Tihen organischen Trieb in der römiſchen Rechtsbildung, am Ende auf bas 
urfprünglichfte, aber mit einem num ganz geänderten geifligen 
Inhalt, zurückzukehren, ſchon oben bei der juſtinianeiſchen Befreiung bes 
Teſtators von ber falcidifhen Quart geſehen haben und weiter gelegentlich 
conftatiren werben, 


- 








184 I. Das Weſen des römiſchen Erbrechts. 


nicht denkbar ift, -fteht dem Teftator bei Diefem Legat ein Größe» 
res zu. Durch feine alleinige Dispofition und ohne Willen und 
Wollen des Legatard macht er die Sache zum Eigenthum bes- 
felben, gerade wie duch ein Geſetz das Individuum ohne fein 
Wiſſen und Wollen fofort mit dem Eigenthum befaßt wird, das 
es verleiht. ) 

Dies iſt in jener Controverſe, deren tiefe Nothwendigkeit von 
hier aus klar wird, die Meinung der Sabinianer, welche aus⸗ 
drücklich behaupten, ſofort durch den Erbſchaftsantritt werde die 
durch das Vindicationslegat vermachte Sache auch ohne Wiſſen 
des Legatars zu deſſen Eigenthum, und höre nur auf ſolches 
zu ſein, wenn er ſie ausſchlage, waͤhrend umgekehrt die Procu⸗ 
lejaner, feſthaltend daran, daß Eigenthumsübertragung im allge⸗ 
meinen und aller Erbſchaftserwerb insbeſondere nur durch das 
Wiſſen und Wollen des erwerbenden Individuums vermittelt und 
angeeignet werden kann, die legirte Sache erſt durch den Willen 
des Legatars in fein Eigenthum übergehen laſſen. 

®ajus, Comm., II, 195: „In eo vero dissentiunt pru- 
dentes; nam Sabinus quidem et Cassius ceterique nostri 
praeceptores quod ita legatum sit, statim post adıtam he- 
reditatem putant fieri legatarii, etiam si ignoret sibi legatum 
esse dimissum, et posteaquam scierit et spreverit legatum, 
perinde esse atque si legatum non esset. Nerva vero et 
Proculus ceterique illius scholae auctores non aliter putant 
rem legatarii fieri, quam si voluerit eam ad se pertinere; 
sed hodie ex divi Pii Antonini constitutione hoc magis jure 
uti videmur quod Proculo placuit etc.” 

Wir haben diefe Eontroverfe eine nothiwendige genannt. Ihre . 
Nothwendigkeit entfteht nämlich aus dem Conflict, in welchen in 


. 1) Während es befanntlich heißt, Ulpian, L. 19, 8.2 de donat. (39, 5): 
„Non potest liberalitas nolenti acquiri.“ — Kann ihm wider feinen Willen 
zugewenbet werben, fo wird er auch wiber feinen Willen beſchädigt 
werben können, und fo werben wir fpäter ſehen, wie noch bie Kaiſerconſti⸗ 
tutionen bem ZTeflator ansprüdlich das Recht zuerfennen, „in fraudem 
ereditorum ' die Sklaven durch Teſtament freizulafien, was er bei Leb⸗ 
zeiten niemals Lönnen würde. Aber im Leben ift er auch nur ein Rechts» 
fubject gegen andere Rechtsfubjecte. Im Teftament dagegen find bie Cre⸗ 
bitoren, wie wir oben fagten, „blos Lebende’ gegen ihn, ben Todten. 
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diefem Legat die Souveränetät der beiden Ich, die miteinander 
in Beziehung treten (bed Erblaflerd und Legatars), gerathen muß. 
Die Souveränetät des im Legatar vorhandenen Ich verlangt, daß 
feiner ftreng gefchlofienen Unabhängigfeitsfphäre nichts ohne feinen 
Willen einverleibt werden Fann. Die im Teflament triumphirende 
Unenplichfeit des fubjectiven Willens, welche das innerſte pul⸗ 
firende Herz des römischen Bolfögeiftes bildet, bringt aber hervor, 
daß der Teſtator mit der ganzen Wucht ded öffentlichen Geiſtes 
teftirt, und verlangt fomit umgefehrt, daß, da im Legat nicht, 
wie in der Erbeinfegung, der Wille, fondern nur bie Sache 
vermacht wird, auf den Willen des Legatars überhaupt nicht 
geſehen, fondern ihm die Sadhe wie durch ein Geſetz ohne 
feinen Willen angeeignet wird. Der Wille des Todten ift maͤch⸗ 
tiger und wichtiger, weil die Subftanz des Volfögeiftes darftellend, 
als der des Lebenden. 

Bon Standpunkte des Erbrecht aus betrachtet, zeigt ſich 
daher die Anficht der Sabinianer als die firengere und confequen- 
tere. Aber gerade deswegen mußte fie in der fpätern Zeit erliegen. 
Ebenfo ift die tiefe Eonfequenz evident, Durch welche dieſe Anficht 
mit der entwidelten fpecififchen Natur des Vindicationslegats — 
bei welchem allein diefe Controverſe möglich iſt — verbunden ift. 
Denn aus der Willensherrfchaft des Erben, welche diejenige des 
Erblaffers ift, Tann, fagten wir, die einzelne Sache überhaupt 
nur dann berausgerathen fein, wenn fie fchon zum wirklichen 
Eigenthum eined Dritten geworden ift. If fie dies im Mo: 
ment des Erbfchaftsantritts noch nicht, fo würbe fie Immer noch 
unter diefe Willensherrfchaft gehören und ſomit dem Erben, da 
er ja feinen Auftrag in Bezug auf die fo legirte Sache em- 
fangen hat, verbleiben müflen. ?) 

Dies begrifflihe Moment wird im Römifchen Recht mit fo 
fchneidend fcharfer Beftimmtheit feftgehalten, daß jeht wieder bie 


1) Darum fagen auch bie Sabinianer nicht, Daß bie Tegirte Sache 
durch Ausichlagung bes Legatars zum Eigenthbum bes Erben, etwa durch 
Acerefcenzredht, wirb; benn bie Entäußerung ber Sache burch den Legatar 
würde an und für ſich noch nicht im Stande fein, fie unter bie Willens- 
herrſchaft bes Erben zurädzubringen, fonbern fie ftellen dies fo dar, als fet 
dies Legat gar nicht Dagemwefen, „et posteaguam sciverit et spreverit 
legatum, perinde esse atque si legatum non esset”. 

⸗ 
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Proculejaner, unter der treibenden Dialeftif diefes Begriffs bie 
Gonfequenz der Sabinianer übertreffend, behaupten: Die Durd ein 
bedingtes PBindicationslegat vermachte Sache fei während 
der hängigen Bedingung nicht des Erben, fondern bie 
Sache niemandes. 

Gajus, II, 8.200: „Illud quaeritur, quod sub conditione 
per vindicationem legatum est pendente conditione cujus 
esset; nostri praeceptores heredis esse putant exemplo statu 
liberi, id est ejus servi, qui testamento sub aliqua conditione 
liber esse jussus est, quem constat interea heredis servum 
esse; sed diversae scholae auctores putant nullius interim 
eam rem esse. Und nothwendig nehmen fie auch daffelbe von 
der pure legirten Sache an, fodaß fie, wenn fie dieſelbe auch 
zum Eigenthum ded Legatard erft durch deſſen Willen und Willen 
werden laflen, fie doch immerhin darin mit den Sabinianern 
übereinftimmen,, daß fie diefelbe fchon vorher als res nullius yon 
der Willensherrfchaft des Erben abgefchnitten betrachten. 1) 

Da, wie wir fahen, die Sache durch dieſes Legat zum unmittel- 
baren quiritarifchen Eigenthum des Legatars werden muß, weil fte ſo⸗ 
fort als die feinige geſetzt wird und fo gefebt wird auf Grund jener 
nur dem vömifchen Geifte einwohnenden Willensunfterblichkeit, fo 
ergibt fich als Folge beider Sätze von felbft, Daß per vindicatio- 
nem vom Erblafler nur legirt werden kann, was er feldft in ſei⸗ 
nem quiritarifchen Eigentbum hat. Gajus, II, 8. 196: Eae 
autem solae res per vindicationem legantur recte, quae ex 





1) Aber wenn bie pure legirte Sache bis zum Wiffen und Willen 
bes Legatars, und Die sub conditione Jegirte bis zur Erfüllung der Bebin- 
gung nach ben Proculejanern res nullius fein fol, warum kann fie nicht 
voccupirt und ufucapirt werben? Und wieder umgelehrt, die Sabinia- 
ner anlangend, wenn bie Sache nad biefen durch Dies Legat fo fehr ber 
Willensherrichaft entzogen ift, daß fie felbft vor bem Wiffen und Willen 
des Legatars unmittelbares Eigenthum beffelben ift, wie kann fie während 
. ber hängigen Bedingung noch unter der Willensherrichaft des Erben ftehen? 
Auf Teine Diefer beiden Fragen gibt es eine Antwort. An biefen äußerten 
dialektiſchen Spiten zeigt fi aljo das nothwendige Scheitern ber beabfich- 
tigten Confequenz ber jnriftiihen Berftandesbeftimmungen, ein Scheitern, 
nothwendig beshalb, weil biefe Beflimmungen anf ber Grundlage eines 
fingirten Begriffs (Willensfortbauer nach bem Tode) flattfinden. Das 
einzige conſequente Teftamentsrecht ift Das römische — und biefes muß in- 
confequent fein. 
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jure Quiritium ipsius testatoris sunt.“ Aber hiermit iſt die 
Reihe der Conſequenzen, zu welcher ſich der Begriff dieſes bes 
fimmten Legats abrollen muß, noch lange nicht erfchöpft. 

Dad PVindicationslegat, fagten wir, ſtellt nicht eine Ver⸗ 
mögendverfügung des Erblafierd überhaupt, fondern eine Ab⸗ 
fhneidung und Ausſtoßung einer beftimmien Sache von der 
Bermögensmafle des Teftatord und fomit von feiner auf den 
Erben übergebenden Willensherrfchaft dar. Stellte e8 eine Ber 
mögensverfügung überhaupt dar, fo würde ed, wie wir fpäter 
bei den andern Legaten fehen werben, aud) auf die res fu- 
tura fich erſtrecken Eönnen. Wenn es aber die Abſchneidung 
und Entlaffung einer Sache aus der Willensherrfchaft und 
Bermögenshinterlaffenfchaft des Erblaffere ift, jo muß dieſe bes 
fiimmte Sade, um fo von ihr abgetrennt und entlaflen wers 
den zu fönnen, logifch nothwendig vorher in biefer Bermö- 
gendmafle und Willensherrfchaft geweſen fein, und Daher auch 
fhon zu dieſer Zeit mit eben jenem entfcheidenden quiris 
tarifhen Rechte, weldyes .wir als die nothwendige Bedingung 
für die gefeßgeberifche und durch bloße Willensverfügung die Sache 
als quiritarifches Eigenthum des Legatars ſetzende Beſtimmung 
erfannt haben. Dies alfo der begrifflihde Grund, weshalb das 
Vindicationslegat allein fi nur auf foldhe Sachen erſtrecken kann, 
die nicht blos zur Zeit des Todes, fondern ſchon zur Zeit der 
Teftamentsanfertigung im quiritarifhen Eigenthum 
des Teflators gewefen find. | 

Ulpian, Fr. XXIV, 8. 7: „Per vindicationem legarı 
possuni res, quae utroque tempore ex jure Quiritium testa- 
toris, mortis et quando testamentum factebat." }) 

- Hiervon gibt es eine Ausnahme: „ praeterquam‘, fährt 
Ulyian fort, ‚si pondere, numero, mensura contineantur, in his 
enim satis est si vel mortis duntaxat tempore fuerint ex jure 
Quiritium. 2) Es gibt nichts Intereflanteres als dieſe Ausnahme, 
die keine Ausnahme ift, wenn auf den fpeculativen Begriff ge- 
fehen wird. Denn was wir vorhin fagten, gilt nothwendig nur 


1) gl. Ulpian, daſ. 8.11; Gajus, Comm., II, 8.196: „.- . alioquin 
inutile est legatum“. 

2) Sajus führt als Beifpiel an, a.a.D.: „veluti vinum, oleum, fru- 
mentum, pecuniam numeratam. 


- 
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von ber individuell beſtimmten Sade. Die Sache muß als 
biefe individuell beftimmte ſchon zur Zeit der Verfügung im 
quiritarifchen Eigenthum des Teftatord gewefen fein, um in Diefer 
Beftimmtheit von ihm aus feiner Vermoͤgensmaſſe abgetrennt 
und als quiritarifches Eigenthum des Dritten gefeßt zu werben: 
Diejenigen Sachen aber, welche „durch Gewicht, Zahl, Maß 
beftimmt werden‘, find gar Feine gefchloffene Individualitaͤ⸗ 
ten, individuell beftimmte Sachen; fie find vielmehr — Quan⸗ 
titäten. Die Quantität ift ja aber eben die logifche Kate- 
gorie der fich gleihgültigen Veränderung, oder des in 
ber Veränderung mit ſich Gleichbleibenden, und es zeigt 
fi) hier, daß das Recht diefen Sap der objectiven fpecu- 
lativen Logik wohl zu berüdfichtigen weiß. Weil das Weſen 
des Quantitativen Died befländige Fließen und Außerfid- 
fommen ift, das aber in dieſer Beränderung ſtets mit 
fi identifch, ſtes Ouantität bleibt, fo ift durch diefe . 
Veränderung nichts geändert, fondern das Weſen des Gegen⸗ 
ftandes geblieben, wad er war. Ja, es ift eben wegen der 
objectiven Wirklichkeit des Speculativen gar Feine andere 
Rechtobeſtimmung möglid. Denn ſinnlich ausgenrädt: hätte 
der Teftator diefe Quantität Del, Wein u. f. w. zur Zeit der 
Teftamentsanfertigung befeflen, fo Fönnte er fie gar nicht mehr 
— außer durch höchften Zufall — auch noch zur Zeit des Todes 
befeflen haben, und befäße er diefelbe Quantität noch, fo wäre 
nur das Quantitative der Sache (100 Maß Del, Wein) daffelbe, 
aber. e8 wäre fchwerlich diefe Duantität der Damals befeffenen Sache, 
defielben Weines, Deles u. ſ. w. Es liegt im wirklichen Schidfal des 
Duantitativen, weil im Wefen der Duantität, beftändig ab⸗ over 
auch zuzunehmen. Die vorhandenen Quantitäten zur Zeit Des 
Teflaments und zur Zeit des Todes Fönnen fi alfo gar nicht 
entfprechen, weil Die Duantität eben nichts Dualitatives, Bleis 
bendes ift, und bei Dingen, die ihr Wefen im DQuantitati- 
ven haben „quae pondere, numero mensura contineantur‘, 
reicht es daher, weil diefe Die Kategorie des gegen feine Verän⸗ 
derung Gleichgültigen darftellen, hin, wenn fie nur zur Zeit bes 
Todes vorhanden find. 

Wir haben den Begriff ded Pindicationslegats aus dem 
Gegenfag zwifchen Erben und Legatar, zwifhen Willens- 


“ 
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und Sachvermaͤchtniß überhaupt, abgeleitet und ihn infolge 
deſſen als die Abfchneidung einer beftimmten Sache von ber 
Hinterlaffenfhaft des Teſtators erfannt, wodurch allein 
diefe Sache der in den Erben fortvauernden Willensherrichaft 
über dad Bermögen entzogen werben kann. 

Wir zeigten, wie vermöge begrifflicher Nothwendigfeit biefe 
Abſchneidung nur Durch die unmittelbare Entäußerung der 
Sache zur Sache eines Dritten ſich vollbringen fann, ſodaß durch 
das Dafein dieſes Legats die Sache auf das vollftändigfte von 
der Bermögenshinterlafienfhaft des Teftators abgetrennt iſt. 

Diefe radiale Abtrennung der einzelnen Sache von der Wil⸗ 
lensherrſchaft des Teſtators zeigt ſich wieder entſcheidend in den 
Beſtimmungen über die Accreſcenz. Wenn nämlidh viefelbe 
Sache per vindicationem Zweien Iegirt ift, fei e8 conjunctim, 
fei e8 disjunctim, und ber eine Legatar concurrirt nicht, fo ac⸗ 
erefeirt der Theil des ausfallenden Legatars nicht dem Erben 
(wie Died beim Damnationslegat der Fall), fondern dem ans 
dern Legatar. Denn das Dafein des Legatd würde erft durch 
das Ausfallen ſaͤmmtlicher Legatare fortfallen. Durch den con» 
eurrirenden disjunctiven oder den conjunctim geſetzten Collegatar 
aber wird immer gleichmäßig das Dafein des Legats fefige- 
halten‘), durch dies Dafein aber die Sache fo entfcheidend 
von dem Bermögen des Erblaffers abgetrennt, daß bie Accrefcenz 
nur zu Gunſten des Collegatars, fiatt des Erben, gehen Fann. 

Gajus, Comm., II, $. 199. „Dlud constat, si duobus 
pluribusve per vindicationem eadem res legata sit, sive 
conjunctim, sive disjunctim, si omnes veniant ad legatum, 
partes ad singulos pertinere et deficientis portionem col- 
legatario aderescere. 


1) Tiefer daher als der bald folgende Außerliche Bericht des Gajus, 
fagt uns Ulpian (daf. 8. 12), bei dem conjunctim geſetzten Bindications- 
legat entfländen nad Eivilredt Die Theile erft durch die reale Eon- 
currenz ber Legatare: ,,- - . si vero conjunctim, velut «Titio et Sejo homi- 
nem Stichum do, lego» jure ciwili concursu partes fiebant; non concur- 
rente altero, pars ejus alteri aderescebat.“ — Durch biefes erft Entftehen 
ber Theile durch die reale Concurrenz ift die Nothwendigkeit gegeben, 
baß hierbei die Accrefcenz überhaupt eintritt, welche erſt durch Die lex Papia 
Poppaea befeitigt und in Cabucität umgewandelt wird. 
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XV. Das Bindicationslegat als Präceptionslegat. 


Es ift jetzt nöthig, eine Beſtimmung hervorzuheben, welche 
alle Arten von Legaten trifft und den begrifflichen Gegenſatz zwi- 
fhen Legatar und Erben auf das hellſte bloßlegt: „A legatario 
legarı non potest.” !) In der That, da das, was dem Legatar 
übertragen wird, nit der Wille, fondern bie bloße Sache ift, 
fo Fann er zu Eeinem Willensvollftreder gemacht und zu feinem 
weitern Abgeben veranlaßt werden. Diefen Satze entfpricht auf 
der Seite des Erben der umgefehrte: „Heredi a semet ipso le- 
gari non potest.” 2) Dem Erben fann nicht von fich felbft legirt 
werden. In der That ift Died ebenfo unmöglich, als bewirken, 
daß dem Eigenthümer feine Sache noch mehr gehört, als fie ihm 
ſchon gehörte.‘ Als der Willensherr ift er der Eigenthümer ver 
gefammten Hinterlaffenfchaft, infoweit nicht Stüde von diefer ab⸗ 
gefchnitten worden find, indem fie als Eigenthum eines Dritten 
gefebt wurden. Aber eben weil das Vindicationdlegat diefe Ab- 
fhneidung der einzelnen Sade von der Erbichaft vollbringt, 
fo fann gerade durch das Legat per vindicationem, und 
nur durch diefes, der abgefchnittene Gegenftand, eben weil er 
nicht mehr zur Erbſchaft gehört, auch befonders dem Erben 
gegeben werden. In Bezug auf diefen kann alfo auch der Erbe 
Legatar fein, — und gerade hierdurch tritt auf das allerentichei- 
dendfte jenes Abgefchnittenjein des Gegenftandes von der Erb- 
fchaft als der Charakter diefed Legats hervor. Zwar hat. mın diefes 
Bindicationslegat, wenn der Erbe jelbft der Legatar ift, einen 
befondern Ramen empfangen: legatum per praeceptionem, Als 
fein die völlige fubftantielle Identitaͤt defjelben mit dem Vindica⸗ 
tionslegat liegt offen am Tage. Sie tritt fchon in den Worten 
Ulpian’s hervor: „Per praeceptionem legari possunt res, quae 
etiam per vindicationem.” ?) Nody deutlicher aber zeigt fie ſich 
gerade in der Eontroverfe, welche dies Legat zwifchen den Sabi- 
nianern und Proculefanern veranlaßt hat, wobei fich zugleich der 


1) Ulpian, XXIV, $. 20. 
2) Ulpian, XXIV, 8. 22, 
3) Fr. XXIV, 8. 11. 
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einzige Unterfchied ergibt, der etwa noch zwifchen ihm und dem 
Bindicationslegat gefunden werben kann. 

Wenn nämlich der gewöhnliche Legatar bei dieſem Legat 
durch die Vindication die Sache von der Erbichaft abfrhneidet, fo 
wird diefes Abfchneiden, fobald der Erbe der Legatar ift, noth- 
wendig von felbft zu einem Vorauss, Vorherabfchneiden, 
vor Mebernahme der Erbfchaftsmaffe. Denn hätte der Erbe ſich 
erft in die Erbfchaftsmafle einfegen laſſen, ſo Fann er die Sache 
doch nicht mehr von fich ſelbſt vindiciren, befäße fie alfo nicht 
legati modo, und deshalb muß auch, wenn mehrere Erben 
find, fofort durch daß judicium familiae erciscundae dem Er⸗ 
ben der ihm legirte Gegenftand zugefprochen werben. ) Hieraus 
fließt alfo die Anficht der Sabinianer hervor, daß per praecep- 
tionem nur dem Erben legirt werden Eönne, denn bei dem blo« 
fen Legatar fehlt das Hinterher ver Erbichaft, welches jenes 
Abſchneiden zu einem Vorabſchneiden macht, wie er deshalb 
auch immer vindiciren kann. 

Gajus, II, 8. 217: „Sed nostri quidem praeceptores 
nulli alii eo modo legari posse putant, nisi ei qui aliqua 
ex parte heres scriptus esset; praecipere enim esse prae- 
cipuum sumere; quod tantum in ejus persona procedit, 
qui aliqua ex parte heres institutus est, quod is extra por- 
tionem hereditatis praecipuum legatum habiturus sit.“ 

Aber ebenſo ergibt ſich hieraus, daß der ganze Unterfchieb 
beider Legate doch nur der Unterfchied von Abfcehneiden und 
Vorabſchneiden fei, daß er fih alfo auf die Silbe „vor“ 
redueire, welche, in Bezug auf den gewöhnlichen Legatur hinzu: 
gefügt, ſinnlos und unverbindlich fei, aber doc, fein Legat nicht 
umwerfen könne, fodaß fich. bei ihm das Präceptionslegat 
von felbft als einfaches Vindicationslegat darftelle. 

Gajus, II, 8. 221: „Sed diversae scholae auctores pu- 
tant etiam extraneo per praeceptionem legari posse, proinde 


1) Gajus, II, 8. 219: „Item nostri praeceptores, quod ita legatum est, 
nulla ratione putant consequi eum, cui fuerit legatum, praeterquam ju- 
dicio familisae erciscundae, quod inter heredes de hereditate erciscun- 
da, id est dividunda, accipi solet; ofhcio enim judieis id contineri, ut et 
quod per praeceptionem legatum est, adjudicetur. 
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ac si ita scribatur: Titius hominem Stichum capito, super- 
vacuo adjecta Prae syllaba; ideoque per vindicationem 
eam rem legatam, videri, quae sententia dicitur divi Hadriani 
constitutione confirmata esse.” Ä 


XVv. Der Widerfprud des Bindicationslegats und feine 
Selbftentwicelung zum Damnationglegat. 


Ueberſchauen wir nun, was fich bei Birachtung des Vindi⸗ 
cationslegats ergeben hat, fo ift e8 zumächft der dialektiſche Wi⸗ 
derfprud, in welchem dieſes Legat mit feinem eigenen Begriff 
fteht, und zweitens die Aufhebung diefes Widerfpruchs, die an 
ſich bereits eingetreten ift. 

Durch die fouveräne Willensverfügung biefes Legats wird die 
Sache, ſowie die Fortſetzung des erblaſſeriſchen Willens durch den 
Erbſchaftsantritt des eingeſetzten Erben gewiß iſt, unmittelbar ent⸗ 
äußert und als das quiritariſche Eigenthum eines Dritten geſetzt. 
Allein ebendeshalb iſt fie dadurch auf das radicalfte von der 
Willensherrfchaft des Teftators, und darum des Erben, ab- 
getrennt (f. oben ©. 174 fg.). Der dialektiſche Widerſpruch ift 
alfo der, daß während der Begriff des teftamentarifchen Rechts 
überhaupt die Realifirung der fubjectiven Willensun- 
endlichfeit ift und diefe auch) einerfeits ihren Triumph durch das 
unmittelbare gefeßgeberifche Segen der Sache als Eigenthum 
eines Dritten feiert (f. S.178 fg.), andererfeitö gerade durch dieſe 
Abtrennung der Sache von der Willensherrfchaft des Teſtators 
der Wille deffelben — in Bezug auf diefe beftimmte Sache 
— fortzugelten aufgehört bat. Indem der Wille thut, 
was er kann, iſt er untergegangen; indem er von feiner Befugniß 
Gebrauch macht, hat er fich ſelbſt negirt und ift in diefer Sache 
erlofchen. Sie ift nicht mehr Dafein diefes Willens und fleht, 
abfolut getrennt von ihm, in Feinerlei Bezug mehr auf ihn.) 


1) Daher, wie wir ©. 189 fahen, bie Accrefcenz zu Gunften des Eolle- 
gatars. Der dialektiſche Widerfpruch treibt ſich fo weit, daß die Sache erft 
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Der Legatar reclamirt fie als die feinige, ald res sun, nicht auf . 
Grund eined fortdauernden Willens des Teftators, fondern 
gerade auf Grund deſſen, daß fie diefer Willensherrichaft ent 
zogen und entäußert, daß diefelbe in Bezug auf fie zu Grunde 
gegangen iſt. — Der Wille hat ſich alfo in feinem Geben und 
Verwirklichen ebenfo volltändig aufgehoben als geſetzt. Dies 
ift alfo nody dad Unangemefjene und dem Begriffe des Tefta- 
ments, der realifirten Willensunenplichfeit des erblaflerifchen 
Willens, Widerfprechende an dieſem Legat, weil durch daſſelbe der 
Wille des Erblaffers über die Sache gerade fein Ende gefun- 
den hat. Dies ift alfo das Treibende und Yortentwidelnde in 
dem Begriff des Vindicationslegats. Sol das Legat wahrhaft 
und harmoniſch dem Begriffe des Teftaments entiprechen, foll es 
die unendlihe Willendfortdauer de Teſtators verwirklichen, 
ohne fie zugleich aufzuheben, fo muß die Sache auf Grund 
des noch fortdanernden Willens des Erblaffers und alfo 
als Eigenthum deſſelben — und daher auch, was immer noth- 
wendig fdentifch ift, ald Eigenthum des Erben — in den Be- 
fig des Legatars übergehen. 

Das Mittel zu diefer höchften adäquaten Realifirung bes - 
Legats ift beveitö gegeben. Es Liegt im Willenserhalter, im Er: 
ben, vor und hat ſich ebenfo auch ſchon im Legate felbft heraus 
geſtellt: im PBräreptionslegat. Indem nämlich dem Erben ſelbſt 
die Sache legirt wurde, mußte er, jened Borabichneidens wegen, 
gensibigt werden, in Bezug auf das Legat zu handeln. Es 
durfie daher beim Erben nicht mehr heißen, mit Benugung der 
andern Bormel ded Vindicationslegats: Praehabeto, fondern les 
biglich Praecipito. Der Erbe muß alfo bier auch in Bezug 
auf Die von der Erbichaft und Willensherrfhaft abgetrennte 
Sache handeln. Iſt Died aber gegeben, fo liegt überhaupt Fein 
Grund mehr vor, die. legirte Sache von der Willensherrſchaft ab⸗ 
zutrennen, oder vielmehr die Trennung derfelben ift überwunden 
und das Legat hat die Form angenommen, daß ed zu einem 
verpflichtenden Willensauftrag des Teflators an den Er- 


dann wieder zu dem Willen bes Teflators (Erben) in Beziehung tritt, wenn 
gerade fein Wille aufhört, d. h. wenn es durch das Fortfallen ſämmtlicher 
Legatare ift, als wenn das Legat nicht ba wäre; 

Laffalle. IL 13 
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ben wird, eine beffimmte Handlung des Gebens und Ber: 
abreihens vorzunehmen. 

Dies ift Das legatum per damnationem, durch welches 
bewirft wird, was ſich und eben als nothwendiges Poſtulat er- 
geben, daß die Sache auf Grund des noch fortdauernden 
Willens des Teftators und als Eigenthum deſſelben wie des Er⸗ 
ben auf den Legatar übergeht. 

Gajus, II, 8. 204: „Quod autem ita legatum est, post 
aditam hereditatem, etiam, si pure legatum est, non, ut 
per vindicationem legatum, continuo legatario adquiritur, 
sed nihtlominus heredis est; ideo legatarius in personam 
agere debet, id est intendere heredem rem sibi dare oportere.' 
Die Sache bleibt alfo bei dem Tod des Teflators, trop des Les 
gats, Eigenthum des, Erben, und der Legater hat jebt auf 
Grund des noch fortvauernden Willens des Erblaflers 
gegen den Erben die perfönliche Klage, daß diefer ihm das 
Eigentbum daran abtrete, 


XVI Das Damnationslegat ala das feinem Begriff 

adäquate Legat (optimum jus legati). Die bonita- 

rifhe Sache. Der Eigenthumsübergang der per damna- 

tionem legirten Sache durch Mancipation, in jure cessio 
oder Tradition. 


Das Damnationsfegat it alfo die hoͤchſte wahrhafte Form 
des Legats, weil in ihr der teftamentartiche Erbrechtsbegriff, die 
fubjective MWillensfortvauer, in feinem Gegenſatz felbft zu feiner 
affirmativen Realifirung gelangt if. Im Damnationslegate bleibt 
das Legat zwar immer noch der Gegenfah der Erbeinfehung, 
Sadhübertragung im Gegenfab zur Willensübertragung, weil dies 
ber allgemeine Begriff des Legats überhaupt ift, der Daher alle 
Gormen des Legats beherrfchen muß. Aber dieſer Gegenſatz ift 
hier nicht mehr wie beim Bindicationslegat ein blos abftracter, 
fondern das Legat ift hier felbft von feinem Gegenfage, dem Erb⸗ 
begriff, dDurchhrungen, indem der Erbe hier zum thätigen 
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Subjerte des Legats ſelbſt gemacht worden if. Der früher 
abftracte Gegenſatz zwiſchen Wille und Sade, Erben und 
Legatar, realifirt fich Hier fo, daß der. Wille zum Uebergrei— 
fenden beider, zur Einheit feiner und feines Gegen- 
theils fich beſtimmt und fomit nad feinem wahrhaften Wefen 
verwirklicht bat. Oder der Triumph des Erbbegriffe in die⸗ 
fem Legat befteht darin, den Erben handeln zu maden, 
worin fi, wie wir dies fchon- früher überall zeigten, der Bes 
griff des Erbthums, die MWillensidentität zwifchen Erblaſſer und 
Erben, erft- wahrhaft bewährt. Und zwar bewährt ſich bier 
dee Begriff des Erben gerade am Gegentheile feiner felbft, 
der Sachverfügung des Legats, und ift fo erft zur herrſchenden 
Einheit der ganzen Sphäre aus der frühern bloßen Gegenfäß- 
lichfeit erhoben worden. Zugleich bewährt er fih durch das 
Bortgeben der Sache ale das interefjelofe reine Dafein 
des erblafferifchen Willend. 

Weil alfo in diefem Legat die Willensfortdauer des Erblaf- 
fers, welche in ber abflracten @egenüberfegung von Wille und 
Sache im Bindicationslegat ebenfo gefegt al8 negirt war, zur 
affirmativen Verwirklichung in ihrem eigenen Gegenfab gelangt, 
fo muß daher dieſes Legat, als das vom Begriffe der gefammten 
Sphäre des Teftamentrechts affirmativ durchdrungene, dem roͤmi⸗ 
ſchen Geiſte als das feinem Begriffe adaͤquateſte d. h. 
als das beſte erſcheinen. Und ſo ſehr iſt unſere Enwickelung 
nichts anderes als der eigene Geiſt des roͤmiſchen Erbrechts, daß 
uns deshalb vom Roͤmiſchen Rechte das Damnationslegat aus⸗ 
druͤcklich als das „optimum jus legati’ bezeichnet wird. Ul⸗ 
pian, Fr. XXIV, 8. 11: „... quo cautum est (nämlich durch 
das SC.Neronianum), ut quod minus aptis verbis legatum est, 
perinde sit, ac si optimo jure legatum esset; optimum autem 
jus legati per damnationem est. Und Gajus, Comm., II, 8.197: 
„Sed sane hoc ita est jure civili; postea vero auctore Ne- 
rone Caesare senatusconsultum factum est, quo cautum 
est, ut si eam rem quisque legaverit, quae ejus nunquam 
fuerit, perinde utile sit legatum, atque si optimo jure relic- 
tum esset; optimum autem jus est per damnmationem lega- 
tum." , 
Da das Damnationslegat Fein Geben des Erblafiers. dar- 
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ſtellt, ſondern einen den Willen des Erben beſtimmenden, vom Erb⸗ 
laſſer ausgegangenen Willensbefehl, daß er, der Erbe, die zu ſei— 
nem Eigenthum gewordene Sache fortgebe — die Formel lautet 
deshalb conſequent: Heres meus Stichum servum meum dare 
damnas esto oder dato —, ſo iſt es natuͤrlich ſchon deshalb 
nicht mehr erforderlich, daß die Sache, wie beim Vindications⸗ 
legat, quiritariſches Eigenthum des Teſtators ſei, und daß ſie 
bereits zur Zeit der Teſtamentsanfertigung in ſeinem Eigen⸗ 
thum, quiritariſchen oder bonitariſchen, ſich befinde. Denn daraus, 
daß die Sache erſt vom Erben gegeben wird, folgt, daß die 
Sache unter Lebenden gegeben wird, und hieraus wieder, daß 
der Zeitpunkt der Teſtamentsanfertigung überhaupt ganz gleich⸗ 
gültig if. Da der Erblafier die Sache nicht dem Legatar 
gegeben, fondern nur den Willensauftrag hierzu für den Erben 
hinterlaſſen bat, fo iſt nothwendig zunaͤchſt fehon Das ganz einer 
lei, ob er die Sache bereitö zur Zeit des erften Willendausdrude 
oder erſt zur Zeit der im Tode vor fich gehenden Willensbeftä- 
tigung (vgl. Bd. 1, sub II, Rr. VI) im Eigenthum gehabt bat, 
Ferner, wenn bie Sache, weil durch den Erben gegeben, 

unter Lebenden gegeben wird, ſo folgt daraus, daß dieſes Le⸗ 
gat, obgleich es Legat optimo jure ift, dennoch nicht den geſetz⸗ 
geberifchen und fpecififhsrömifchen Charakter haben Fann, 
den wir oben (Nr. XV) als eine begrifflid nothwendige Seite 
des Bindicationslegats entwidelt haben; d. h. es folgt hieraus 
fhon, daß die Sache überhaupt nicht im quiritarifchen Eigen» 
thum des Erblaflers geftanden zu haben braucht, fondern durch 
biefes erft Durch den Erben wirkende Legat auch bonitariſche Sa⸗ 
hen gerade fo gegeben werben koͤnnen, wie fie überhaupt 
unter Lebenden veräußert werben können. Denn das quiri- 
tarifche Eigenthum des Teſtators war, wie wir oben fahen, nur 
deshalb nöthig, weil dafielbe durch den Todten felbft — beim 
Dafein des Erben, d. h. bei der durch die Exrbantretung gewiß 
gewordenen Willensfortvauer des Teſtators — gegeben, alſo, 
wie wir dafelbft fagten, auf die römifchfte Weife von der 
Welt gegeben wird und wegen diefer gefeßgeberifchen, d. h. mit 
der ganzen Wucht des beftimmten öffentlichen . Volksgeiſtes aus⸗ 
gerüfteten Weife des Gebens unmittelbar als ſpecifiſch⸗römiſches 
Eigentbum des Legatars gefeht wird, weshalb aber eben Diele 
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Weiſe des Gebens fih nur auf Sachen erftreden kann, an denen 
dem Teftator zuvor felbft dies fpecififch-römifche, quiritarifche Eis 
genthum zuftand. 

Sol das aber alles richtig fein, was wir hier fagten, fo 
würde zunächft noch ein anderes folgen müflen. Es würde naͤm⸗ 
lich hier wieder heil und deutlich hervortreten müſſen, mit welchem 
Rechte wir oben (S. 179 fg.) fagten, daß der Todte flärfer und 
mächtiger fei, al& der Lebende. Da nämlich die per damna- 
tionem legirte Sache nicht vom Todten feldft, fondern durch 
den Erben, und alfo unter Lebenden gegeben wird, fo 
würde die legirte Sache nicht durch das Legat als folches, auch 
nicht Durch ihre Ueberlaffung feitend des Erben, nicht felbft 
durch ihre Webergabe durch den Erben an den Legatar in das 
Eigenthum des Leptern übergehen Fönnen, fondern diefer 
Üebergang in das Eigenthum deffelben wird nur bewerfftelligt 
werden Fönnen Durch das Hinzutreten jener Formen, welche, je. 
nach der Befchaffenheit der Sache, allein Eigenthumsüber— 
trag unter Lebenden bervorzubringen im Stande find, 
Und fo fagt Gajus ausvrüdlich, IL, 8.204: „... et tum heres, 
si mancipi sit, mancipio dare aut in jure cedere possessio- 
nemque tradere debet; si nec mancipi sit, süfficit si tradi- 
derit; nam si mancipi rem tantum tradiderit, nec manci- 
paverit, usucapione dumtatat pleno jure fit legatarii.“ 

Die Sache muß alfo, wenn fie res mancipi ift, vom Erben 
dem Legatar mancipirt oder in jure cedirt werden, um fie zum 
Eigenthum deffelben zu machen; wenn fie res nec mancipi ift, 
ift mindeftens die Tradition erforderlih. Es muß dies fein, und 
der Begriff behauptet mit jevem Schritt fein. fiegreiches Recht; 
denn dad Damnationdlegat ift, weil bei ihm der Exbe die Sache 
als fein Eigenthbum gibt, nicht mehr ein Geben des Todten, 
und alfo der Kraft deſſelben beraubt, die Sache durdy bloßen 
Willensact als Eigenthum ded Dritten zu feben; fondern es ift 
ein Geben unter Lebenden geworden !) und daher nur in 


1) Und man bemerfe, wie Schritt für Schritt Die Vollendung bes 
Teſtamentsrechts, um ber fictiven Natur bes zu Grunde liegenden Be- 
griffs willen, fi als ein ebenfo fortgefegtes beffänbiges Scheitern 
darſtellt. Es ift die ungeheuere riejenhafte Anftrengung, das zu voll⸗ 
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denjenigen Formen zu vollbringen, welche für Veräußerungen unter 
Lebenden maßgebend find. 


XVIb Das Damnationslegat als das reale Gefebtfein 
der Momente des Erbbegriffs, in feinen drei Formen: 
als Legat der dem Erben gehörenden Sache, als lega- 
tum rei alienae und als legatum rei futurae. — Die 


Üccrefcenz. 


Aber hiermit kann der Kreis der vom Begriff hervorgetries 
benen Confequenzen noch nicht gefchloffen fein. Das Damnas 
tiondlegat ift dasjenige Legat, welches, wie wir fahen, vom 
Erbbegriffe ſelbſt durchdrungen iſt. Indem alfo in ihm der Erb» 
begriff felbft erfcheint, und zwar nicht mehr als bloß ruhig fei- 
ende Willensfortfegung, fondern indem er bier ald das Thätige, 
auf fein Gegentheil, die legirte Sache, Gefpannte und Bezo- 
gene auftritt, muß gerade hier in dieſer fcharfen und gegenfäblichen 
Stellung des Erben der wahre und wirkliche Begriff des Erb⸗ 
thums wie unter dem Refler eined plöglichen grellen Lichtes in der 
fchneidendften Marfirung heraustreten. Wenn alfo wirklich das 
der wahrhafte Begriff des Erbthums if, was wir vom Anfang 
viefer Abhandlung an entwidelt haben, daß nicht die Vermö— 
gensübertragung, fondern nichts anderes als die Willensfort— 





bringen, was gar nicht vollbracht werben Tann. Beim PVindicationslegat 
fcheitert dev Wille, ber fih im Teſtamente fortfegen will, baran, daß er, 
wie wir oben gejehen haben (S. 192 fg.), fi in diefem Sehen vielmehr ne- 
girt: Durch feine Verfügung bat er in Bezug auf die Sache zu fein auf- 
gehört, fie von fih abgetrennt, und der Legatar reclamirt fie nicht als 
die Sache bes Teftators, fondern als bie feinige. 

So erhebt fih das Legat zu feiner abäquateften Blüte, zum optimum 
jus des Damnationslegats. Jetzt erhält der Legatar die Sade auf Grund 
des fortdauernden Willens des Teftators, muß fie als Sade bes Tefla- 
tors und bes Erben begehren. Aber nun hat bas Legat überhaupt aufge- 
bört, als teftamentarifche Berfügung die Sache zu geben und iſt zu 
einem Acte unter Lebenden geworben, was fi eben am beutlichften 
in ber Nothwendigleit der Mancipationshaudlung ausfpricht! 
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pflanzung, die fubjective WillensunfterblichFeit, der Bes 
griff des Erbihums ift, fo wird hier der Ort fein, wo dies in 
der gegenfäglichftien und jeder Berwifchung ungugänglichen grellen 
Schärfe der Züge zum Borfchein fommen muß. Und in der 
That findet der entwidelte fpeculative Begriff bier feinen fouveränen 
und jeden Widerfpruch abfchneidenden Beweis in drei Sägen '): 
Der Erblaffer Tann die Sache legiren, die gar nicht fein, fon» 
dern nur des Erben Eigenthum if. Er kann ferner die res 
aliena , d. h. die Sache legiren, die weder fein noch feines Er⸗ 
ben Eigenthum, fondern das eines beliebigen Dritten iſt. 
Er kann endlich die res futurs legiren, d. h. die Sache, die noch 
gar nicht in rerum natura ift, fondern erft Fünftighin einmal 
erifliren wird. 

In dem erflen Sag zeigt fich die zutreffende Wahrheit des 
ſchon früher von uns zur Erklärung des Erbbegriffs (vgl. S. 115) 
angerufenen Verſes des Plautus in feinen beiden Hälften. Wenn 
das Teflament eine Bermögensüberiragung wäre, fo würbe 
der Teftator niemald dazu kommen können, über das felbftändige 
Eigenthum des Erben zu disponiren. Da aber der Begriff der 
Erbeinfegung vielmehr der ift, einen andern fubjectiven Willen als 
die Forteriftenz und dad iden tiſche Dafein des eigenen Wil⸗ 
lens zu fegen, fo findet eben Willensidentität zwifchen bei- 
den ftatt, und ber Erblaſſer wird ;alfo nothiwendig ebenfo Willens- 
herr über das DBermögen bed Erben, als diefer über das Vermoͤ⸗ 
gen des Erblaſſers, wie Dies (ogl. Nr. VILI) als aus dem Begriffe. 
folgend näher gezeigt worden iſt und fich hier nur an dieſem Legate 
praftifch beftätigt. 

Auf das ftärkfte tritt in dem zweiten Sage, dem Legate ber 
weder Erben noch Erblaffer gehörenden Sache, der wahre geiftige 
Begriff des Erbthums in feiner von und entwidelten culturs 
biftorifchen Tiefe und Bedeutung (vgl. S. 28 fg.) hervor, Wenn 
das Erbthum in feinem Begriffe eine Vermoͤgenszuwendung, dad 
Teftament eine Verfügung des Teſtators über fein Vermögen 
wäre, jo würde e8 Feine Brüde geben, welche dahin führte, bie 
Sache eined Dritten legiren zu koͤnnen. 


1) Sajus, II, 8. 202, 208, 210; Ulpien, XXIV, 8. 8, 10, 
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Der teftamentarifche Erbe ift aber, fagten wir, die römifche 
Unfterblichfeit, d. 5. diejenige geiftige Unfterblichfeit, welche 
fi) der welthiftorifche Geift auf der römifchen Stufe erobert, 
die Unfterblichkeit des fubjectiven Willens. Der Wille 
ift aber, wie wir gleich anfangs als feinen Begriff entwidelten 
(S. 21 fg.), nichts anderes als der Trieb des Subjects, fich in 
der Außenwelt zu realifiren und biefelbe fich zu unterwerfen. 
Der fubjertive Wille iſt durchaus nicht, wie wir, worauf bier 
Bezug genommen werden muß, fchon oben (S. 29) als be 
grifflih nothwendig und als befonderd kennzeichnend nachge⸗ 
wiefen haben, auf das Eigene der wollenden Berfon, auf ihr 
Eigenthum befchränft. Er hat in dem eigenen Vermögen ber 
Berfon nur die unmittelbar gegebenen Mittel feiner Ausfüh- 
rung, aber durchaus nicht die Grenze und das ausfchließliche 
Dbjert feines Wollens, die er vielmehr nur in der gefammten 
Außenwelt bat. Sol alfo die von uns in Anfpruch genom- 
mene, gleihfam fupranaturaliftifche Bedeutung der ſubjectiven 
Willensfortpauer wirklich die centrale Bedeutung des Erb: 
thums fein, fol dieſe Yortdauer eine reale fein, fo muß der 
Wille des Teftatord noch nach feinem Zode fortleben und ver 
gefammten Außenwelt gegenüber fortwirfen und forts 
gelten können, ganz wie während des Lebens des Individuums, 

Darum muß der Teftator durch dad Damnationslegat, durch 
weldyes er den Erben nad feinem Willen handeln läßt, auch die 
res aliena legiren fönnen, und der Erbe ift nun verpflichtet, 
die Sache beizufchaffen, over, wenn des Teftatord Wille an der 
Eouveränetät eines andern Ich, an der Unabhängigkeit des Eigen: 
thümers, der fie nicht verfaufen will, zerfchellt und auf Unmöglich⸗ 
feit ftößt und er alfo die Sache in ihrer fpecififchen Körperlichkeit 
nicht übergeben Fann, mindeftend das Mögliche aus dem tefliren- 
den Willen zu erfüllen und ihren allgemeinen Taufchwerth 
dem Legatar abzuführen (Gajus, II, 202: „. . . aut aestimationem 
ejus dare debet“). Vgl. Bd.1, &.104, Notel; S. 226, Note 1. 

In dem legatum rei alienae feiert alfo die fubjective. Wil- 
lensfortdauer deshalb ihren höchften Triumph, weil fie fich durch 
daflelbe der gefammten objectiven Außenwelt gegenüber 
als fortbeftimmend und fortwirfend bethätigt. Und ganz 
merfwürdig deutet uns in einem nunmehr ganz Flaren, obwol 
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bisher gleichfalls ſtets überfehenen Sinnzufammenhange Gajus 
an, 'ebendeshalb fei das legatum per damnationem das 
optimum jus, weil durch daffelbe die res aliena fegirt werben 
fönne. Comm., II, 8.197: „:.. optimum autem jus est per 
damnationem legatum, quo genere etiam aliena res legari 
potest, sicut inferius apparebit.‘ 

Wenn aber das Erbthum wahrhaft die realifirte MWillensfort- 
dauer des Todten fein fol, jo darf der Wille des Tobten nicht 
etwa, wie wir gleichfalls fchon früher zeigten (S.26 fg.), nur einen 
Augenblid über den Tod hinaus fortvauern, um dann zu erlö- 
fchen, wie dies für Die bloße Vermögensübertragung hinreichend 
wäre, fondern er muß überhaupt und ins Unendliche als forteri- 
ftirend gefebt fein, d. b. fo Tange natürlich, als der Erbe, ber 
das Dafein dieſes Willens bifdet, da ift, woburd aber, ba 
der Erbe wieder feinerfeitd einen Erben, d. h. Willenserhalter 
hinterläßt, da® Dafein dieſes Willens ins Unendliche continuirt 
ift. Iſt der fubjective Wille fo für alle Zukunft als daſeiend 
geſetzt, fo braucht er fich in feinen Wirkungen nicht auf die zur Zeit 
des Todes vorhandene Welt zu befchränfen, ſondern hat die Be- 
währung feiner Unendlichkeit gerade darin, daß er auch über die 
in Zufunft erft entfiehende Sache fchalten und walten kann. 
Er kann alfo über noch gar nicht Vorhandenes, über ein 
Kind, das Fünftig einmal eine Sklavin gebären’ wird, oder über 
Früchte, die in Zukunft auf einem Ader gewachſen fein werden, 
verfügen. Gajus, II, 203: „Ea quoque res quae in rerum 
natura non est, 8i 'modo Futura est, per damnationem le- 
gari potest; velut fructus qui in illo fundo nati erunt, aut 
quod ex illa ancilla natum erit.“ 

Kaum bedarf es noch der Erwähnung, baß bei dem 
Damnationslegat, weil hier die Sache zunächft Eigenthum des 
Erben bleibt, wenn von conjunctim gefeßten Legataren einer fort: 
fallt, die Accrefcenz feines Antheils, im Unterfchiede vom Bindi- 
cationslegat, zu Gunften des Erben, unter deffen Willensherrfchaft 
die. Sache ja fteht, laufen und der Antheil alfo Jure civili in der 
Erbſchaft bleiben muß. 1) 


1) Ulpian, Fr. XXIV, 8. 13; Gajus, II, 8. 206. 


202 I. Das Weſen bed römischen Erbrechts 


XVII. Das Damnationslegat als: das auf den. Exb- 

begriff und damit ‚auf: die Totalität der Erbſchaft 

bezogene Legat, oder das legatum parfitionis. — Der 
‚heres ex certa re. | 


Der ‚Begriff des Legats überhaupt if, daß Sachen über⸗ 
tragen werden, im Gegenſatz zum Willen, der auf den Erben 
übertragen wird. Der befondere Begriff de Damnationslegats 
ift, daß, dies Sachvermächtniß durch den Willensträger felbft, 
dem. ein Handeln aufgetragen wird, zur Ausführung gebracht 
werben fol. 

Dur; das Bindicationslegat fönnen ı immer nur einzelne 
Sachen vermacht werden, zwar alle einzelnen Saden,. aber 
immer nur als einzelne, und zwar nothwendig deshalb, weil 
der Begriff dieſes Legats, wie wir geſehen haben, der ift, Die 
Sache von der Willensherrfchaft des Teftatord abzuftoßen, ab- 
zufchneiden. Bei dem Damnationdlegat dagegen, welches nicht 
mehr bei dem abftracten Gegenfab von Wille und Sache ftehen 
bleibt und das Vermächtniß durch Die Abtrennung der Sache 
vom Willen vollbringt, fondern den Erben felbft zum Handelnden 
macht, Fann alfo diefe Befhränfung nicht mehr ftattfinden. 
Weil der Begriff des Legatd principiell durchaus nicht im 
Gegenfage vom Einzelnen und Ganzen der Erbichaft, fondern 
fchlechterdings nur in dem angegebenen Gegenfage von Wille und 
Object liegt, muß es hier geftattet fein, ebenfo gut wie einzelne 
Sachen auch einen univerfellen Antheil der Erbichaftömafle, 
und zwar jede beliebige Quote derfelben zu legiren. Dies 
zeigt fi im legatum partitionis, welches ſich, da der Erbe 
darin zum Handelnden gemacht ift, als eine einfache begriffliche 
Unterart des Damnationslegats darſtellt. 

Ulpian, Fr. XXIV, 25: Sicut singulae res legari pos- 
sunt, ita universarum quoque summa legari potest, ut puta 
hoc modo, heres meus cum Titio hereditatem meam partito, 
dividito; quo casu dimidia pars legata videtur. Potest 
autem et alia pars, velut tertia, vel quarta legari, quae 
species partitio vocatur. !)- 


1) Bgl. Sajus, Comm., II, 5. 254. 
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Kichts kann alfo entſcheidender zeigen, als das Bartitions- 
legat, daß der Gegenfag des Einzelnen und des Ganzen bes 
Vermögens gar nicht, wie Gans überall meint und. überdies 
allgemein angenommen wird, den Begriff des Legats bildet. 
Gans wiederholt gerade noch bei diefem Anlaß (IL, 209): 
„Das Legat verhält fih zur Erbfchaft wie ein Einzelnes zum 
Ganzen.” Nein! Das Legat verhält ſich zur Erbſchaft wie das 
Dbject zum Willen, und nur weil der Wille das Allgemeine 
(nicht Ganze) der einzelnen Objecte bildet, die unter feiner 
Herrſchaft ftehen, hat aud jener Sag von Gans feine relative, 
häufig äußerlich zutreffende Richtigkeit, Fann aber niemals den 
Begriff und die geiftige Bedeutung von Legat und Erbrecht an- 
geben und ebenfo wenig auch nur äußerlich »praftifcy überall zu⸗ 
treffen. ) Der dur foldye Verfügung Bedachte erhält in dem 
von Ulpian gefebten Kal ganz diefelbe Zotalität der 
Hinterlaffenfchaft, wie Der Erbe; er erhält fie nicht nur 
factifch, d. b., wie Sand (S. 210) fehr willfürlih und gegen 
die directe Thatfache fügt „zu lauter Einzelnen und biefen (Gegen⸗ 
fländen) abgezaͤhlt“, fondern er erhält fie auch ausdrücklich als 
Totalität: hereditatem meam partito, dividito. Er ift alfo 
gefest ald.ein Soldyer, der dieſelbe Bermögenstotalität 
habeh foll, wie der Erbe. (Er kann felbft, wie die Worte 
Ulpian's zeigen, foweit die lex Falcidia nicht verlegt wird, noch 
einen viel größern Zotalitätsantheil erhalten, als der Erbe.) 
Gleichwol bleibt der fo Bedachte immer nur ein bloßer Legatar, 
benn was ihm jo übertragen wird, iſt immer nur — ob als 


1) So ſcheitert er z. 8. völlig, wie beim Partitionslegat, auch beim 
legatum rei alienae, und ſchon beim Legat der. Sache des Erben. Denn 
wäre ber Gegenfa bes Einzelnen zum Ganzen ber Erbfchaft ber Begriff, 
jo könnte nun immer ein Einzelnes aus der Erbichaft, aljo aus bem eige- 
nen Vermögen, legirt werben. Da aber ber Begriff bes Erbthums nur 
bie Willenserhaltung ift und der Wille zu feinem begrifflihen Gegenſtand 
nur die gefammte Außenwelt bat, ber Gegenjab von Erbe und Legat alſo 
nur der von Wille und Object überhaupt ift, fo muß auch bas 
fremde Object vermacht werben können, was daher bei Gans (II, 200) 
gleichfalls eine nicht begriffene Thatfache Bleiben muß. So fcheitert alfo 
biefer Begriff ebenfo fehr an dem Legat felbft, wie wir früher gefehen haben, 
Daß er unfähig if, das Erbthum zu erfiären. 
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Einzelnes, ob als Totalitätsantheil — Gegenſtändlichkeit, mate⸗ 
rielle Vermögenshinterlaſſenſchaft, Sache, nicht Wille, was 
allein ven Begriff des römiſchen Erben conftituirt. 7) | 


1)-Dies ift fo fehr der Begriff des Erben, daß ihm gar feine Sache 
gegeben werben kann. SHierburch würde er zum Sacempfänger, b. h. 
Legatar werben. Der Erbe kann die Sachen immer nur als Folge 
beffen haben, daß er ift (heres esto), der daſeiende Wille des Teftators 
ift; aber Die Sache geben kann ihm'ſelbſt der ausdrückliche Wille bes 
Teftators nicht, ohne, wie wir gleich fehen werden, ihn zum Legatar zu 
machen. Dies zeigt fih mit ber ſtrengſten und interefjanteften ſpeculativen 
Confequenz beim heres ex certa re. Wird nämlich jemand ausdrücklich vom 
Teftator für eine beftimmte Sache zum Erben eingefegt, fo ſchlägt 
und befeitigt ber ihm einmal aufgebrlidte Charakter als Willensinhaber 
des Todten bie Beziehung auf Die Sache, beren Erbe allein er fein 
follte, und er ift Erbe überhaupt, als wäre nichts von ber Sade bins 
zugefllgt. Ulpian, L. 1, 8. 4 de her, inst. (28, 5): „Si ex fundo fuisset 
aliquis solus institutus, valet institutio detracta fundi mentione. ' 

Der Erbe kann alfo negativ auf eine Sache befchränkt werden, indem 
die andern Saden ſämmtlich von der Erbſchaft abgefloßen werben (Vindis 
cationslegat), ober ihm aufgetragen wird, fie abzugeben. Aber in poſitiv— 
directe Beziehung auf Die Sade lann er ſelbſt durch den Willen des 
Teſtators nicht gebracht werden. Der Willensbegriff in ihm greift ſofort 
über und beſeitigt die unmittelbare Beziehung. Es kann ihm nichts vom 
Teſtator gegeben werden; denn ſowie ihm der ſpeciellſte Gegenſtand mit 
der Erbformel gegeben wird, ſtößt ſein hierdurch erzeugter Begriff, Willens⸗ 
continuator zu ſein, die Sache als eine gegebene von ſich ab und unter- 
wirft fie, wie alles, was in der Erbmaffe vorhanden ift, feiner eigenen, 
aus feinem eigenen Rechte als Willenspafein bes Tobten fließenden 
Herrſchaft. Die entwidelte Natur des Begriffs, tritt endlich noch deutlicher 
hervor, wenn nicht ein, fondern mehrere Erben ex certa re einges 
fegt find. Wieder wird durch bie Kraft des eivilrechtlichen Begriffs jeder 
von ihnen zum Erben zu gleihen Theilen, als lautete die Erbein- 
ſetzung nicht auf eine beflimmte Sache; die binzugefügte Sache aber wirb 
zum Präceptionslegat, d. h. es wird zur Beftätigung deffen, was 
wir am Eingang dieſer Note fagten, daß der Teftator dem Erben als fol« 
chem nicht geben kann, diefer vielmehr hierdurch nothwendig zum Legatar 
würde, der Erbe thatfählih. und durch Die bloße Operation bes Begriffs 
von felbft zum Legatar für die gegebene Sache verwandelt. Ulpian, 
L. 35 pr. de her. inst, (28, 5): „Dicebam receptum esse, rerum heredem 
institui posse (ſchon die bloße Verſicherung, es könne in gewifjer Weife ein 
rerum heres eingejett werben, hätte unfern Autoren die größte Verwunde⸗ 
rung und baburd) ihr Nachbenfen veranlaffen follen, da fie bisher ja jeden 
Erben inbaltlih immer nur als einen rerum heredem auffaßten), nec esse 
inutilem stipulationem; sed ita ut officio „Judicis familise herciscundae 
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Und ebenfo wenig hört der Erbe dadurch auf, Erbe zu fein, 
obwol er diefelbe oder größere Vermögenstotalität als folche, bie 
er befommt, abzugeben angewiefen wird. Denn abgebend ber 
fundet er fi gerade als der, den der Teflator handeln macht 
als der echte Willensträger i. e. Erbe beffelben. 

Es ift daher nur die Folge dieſes Berfennend des waltenden 
Begriffs, weldhe Gans dazu bringen muß, das Partitiondlegat 
al8 eine „Unangemeflenheit‘ zu bezeichnen (S. 210) und die 
Rache für diefe Unangemefienheit des Verſtandes darin zu fehen, 
daß die Schulden allein auf den Erben übergehen, dieſer fi das 
her erft mit dem Legatar durch befondere Stipulationen partis et 
pro parte wegen der Schulden fihern muß. Es ift dies viels 
mehr nur die conjequente und echt fpeculative Folge des civilrechi⸗ 
lichen Erbbegriffs, während der Legatar, der nur ein Bermögens- 
actioum empfangen bat, an und für ſich mit den Schufden nichte 
zu thun haben Fann. 

Wenn aber der Teftator dem Erben dies Abgeben des gleich- 
großen und größern Antheild, den er felbft empfängt, auftragen 
kann, fo Tann er ihn zunächſt doch nicht beauftragen, die ge» 
ſammte Totalität ald Totalität abzugeben. Denn wenn 
er ihn ſehr wohl zum Abgeben des ganzen Vermögens durch Ver⸗ 
fügung über alle einzelnen Objecte beauftragen, oder durch 
Bindicationslegate alle dieſe von feiner Willensherrichaft abftoßen 
faun, fo würde es doch, wie wir fchon früher gefehen haben, for⸗ 
mel! den Begriff des Erben verfegen (f. hierüber oben ©. 141 fg.), 
die gefammte Totalität als Totalität fortzugeben. Denn das 
Bermögen der Perfon als einfaches Ganzes gefest, drüdt 
nicht mehr bloß einzelne Sachen, oder einen Umfang von 


cognoscentis contineatur, etc. etc.; erunt quidem heredes ex aequis parti- 
bus quasi*suis partibus instituti; verumtamen officio Judieis tenebuntur, 
yt unicuique eorum fundus qui relictum est adjudicetur aut attribuatur.‘ 
Bapinian, L. 78 pr. eod. tit.: „,. . . Jure semisses ambos habere constitit, ' 
sed arbitrum dividendae hereditatis supremam voluntatem etc.” Gajus, 
L. 17 de test. mil. (29, 1): „Si certaram rerum instituerit miles, veluti 
alium urbanorum praedioram, alium rusticorum, alium ceterarum re- 
rum, valebit institutio, perindeque habebitur atque si sine partibus here- 
des eos instituisset, resque omnes suas: per praeceptionem cuique 
leganda distribuisset. 
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Sachen, fondern die Realität ihres Willens aus, das ges 
gebene unmittelbare reale Dafein diefer Willensſub— 
jeetisität. Der Erbe fol nun felbft das reale Dafein des erb⸗ 
lafferifchen Willens darftelen. Es muß daher widerfprechend er⸗ 
fheinen, während er ſelbſt dieſe Realität fein ſoll, ihm viefelbe 
als foldhe, als einfache Einheit, wieder abzufprechen. Soll 
dies gleichwol geichehen, fo muß es alfo mit Berüdfichtigung 
jenes formellen Rechts des Erben, d. 5. bittweife ge- 
fchehen (Fideicommiß), bis denn die Dialeftif des Umftandes, 
daß nach jus civile durch Einzelverfügungen daflelbe Refultat 
zu erreichen freiftand, ber Bitte Zwang verleiht (f. hierüber ge- 
nauer oben: sub Nr. IX). 

Das Fideicommiß erweiſt ſich fo feitens ded Fideicommiſſars 
als ein ern des Dammationolegate. 


XVIII. Die Selbſtaufhebung des Damnationslegats. 
Das Geſetztſein ſeiner Widerſprüche, oder das legatum 


sinendi modo. 


Wir haben aber bereits gezeigt (©. 196—198), daß der Begriff 
des Teftaments im Damuationslegat nicht weniger, wenn aud) 
in umgefehrter Weife, ſcheitert a6 im Bindicationslegat. Denn 
aus der teftamentarifchen Verfügung ift jebt ein Geben der Sache 
als Eigenthbum des Erben und folgeweife ein Act unter 
Lebenden geworden, ſodaß, wie wir an der Rothwendigfeit 
ber Mancipationshandlung gefehen haben, der Erbe erft die 
Gültigkeit der Eigenthbumszuwendung hervorbringen 
muß, die ja gerade als Wille bes Todten Güulltigkeit 
haben ſoll. 

Das Teſtament verſucht daher, auch dieſe Negation ſeiner 
ſelbſt aufzuheben und, indem ed durch den Erben handelt, doch 
den Erben wieder zu befeitigen und durch fich felbft zu geben, 
was es gibt. 

Diefe neue Anftrengung, welche die dritte und legte Form 
des Legats, das legatum sinendi modo, erzeugt, bringt es aber 
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nur zu dem offenen Heraustreten- der bisher innerlich 
im Legat verborgenen Widerfprüde, ſodaß das -legatum 
sinendi modo als die vollftändige Auflöfung des Legats 
überhaupt erfcheint.und die jebt offen bervorgetretenen Wider⸗ 
ſpruͤche des Begriffs Schritt für Schritt das Aufeinanberplagen 
der Eontroverfen nachſichziehen müflen. 

Die Gormel dieſes Legats lautet: „Eleres meus. damnas 
esto sinere Lucium Titium hominem Stichum sumere si- 
bique habere." 1) Schon in diefer Außerlihen Formel mitt der 
Begriff dieſes Legads vollfommen Flar zu Tage. Es ift fein un⸗ 
mittelbare Geben durch den Teftator, wie das Bindicationslegat, 
fondern ein Handeln deſſelben durch den Erben, ein Willensaufs 
trag an biefen. Es ift daher ein Damnationslegat, und 
darumı heißt e8 auch in der Formel „damnas esto”. Anderers 
ſeits fol aber ‚ver Exbe wieder verdrängt werden, bamit der Teſta⸗ 
tor ſelbſt ald das Handelnde zum Vorfchein komme. Die Hands 
fung, welche dem Erben aufgetragen wird, -ift daher ein. Richt» 
handeln, ein Nichtgeltendmachen feines Erbrechts, eine reine 
Paſſivitaͤt. Damit alfo das Teſtament felbft ald das Hans 
deinde zum Vorfchein Tommt, bat der Erbe nur zuzulaffen, 
und zwar dies zugulaflen, daß der Legatar felbft auf Grund des 
Zeftamentd, wie, beim Nindicationslegat, die Sache: nimmt umd 
für fi hat, und es werden deshalb confequent vom Vindications⸗ 
legat die Worte und die Formel aufgenommen: „sumere sibique 
habere”. Diefer Charakter des Bindicationslegats wird aber wieder 
dadurch aufgehoben, Daß das Legat durch den Erben gehen foll, 
und alfo ein Damnationdlegat iſt, und dies wird wieder dadurch 
aufgehoben, daß der Erbe fich bei Seite haften und der Legatar 
fi direct auf Grund des Teftaments nehmen fol, daß es alfo 
ein Vindicationslegat ift, und dies wird wieder in unaufhörlichem 
Wechſel negirt durch das erfte Glied, wie dieſes Durch das zweite 
und umgefehrt ind Unendliche. Das’ Legatum sinendi modo ift 
alfo nicht die Einheit?) des Damnationd- und Vindications⸗ 


1) Gajus, II, 8. 209. 

2) Wie Sans, II, 201 fg., meint, ber aber bei dieſer Anficht deshalb 
ftehen bleiben muß, weil er völlig überſteht, wie ſowol das Vindications- als 
das Dammationslegat jebes ſchon feinem eigenen Begriffe widerfpricht und 
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fegats, fondern der herausgefebte Widerfpruch eines jeden 
von beiden mit fich felbft, der geoffenbarte Widerfprud 
und die objectiv gewordene Unmöglichfeit, die im ge- 
fammten Legats- und teftamentarifchen Erbbegriff liegt. 
Der Wille kann wol fagen: Titius fol mein Dafein fein, ohne 
fich dabei fhon in fich felbft zu widerfprehen. Er ftelt damit 
nur. ein unmögliches Poftulat auf, dem blos die Realität wider⸗ 
fpricht, weil Titius in alle Ewigfeit ein anderer fubjective Wille 
als der Sagende ift und bleibt. Wenn aber der Wille nün 
weiter geht und zum Beweife feiner realen Fortdauer fi von 
fich felbft unterfcheiden und reale Beflimmungen (Xegate) 
treffen will, dann muß die von Anfang an vorhandene Unmöge 
lichfeit des fictiven Begriffs ihm als Widerſpruch mit fid 
ſelbſt zu allen Poren "herausfchlagen, und das Ringen gerade, 
dieſen Widerfpruch, in welchen der Wille jedesmal im Vindications⸗ 
wie im Damnationslegat innerlich mit ſich felbft geräth, zu über- 
winden, kann, weil diefer Widerſpruch fein nothwendiges Schi: 
tal, in nichts anderes al8 in den offenbar gewordenen und 
herausgefegten Widerſpruch als folchen, d. h. in die voll- 
ftändige Auflöfung des Legats münden, eine Auflöfung, welche 
aber der an feine eigene Subftanz gläubige Geift ganz nat wieder 
als eine Dritte und neue Form bed Legats auffaßt. 

Das Gefagte wird ſich fofort zum nähern Nachweis bringen. 
Die Folge diefer totalen Auflöfung des Legats felbit, die im 
legatum sinendi modo vorfichgegangen, äußert fich fofort datin, 
daß bier bei jedem Schritt die Controverfen aufeinanderftoßen, 
welche nur der Ausdruck der in dieſem Legat geſetzten Widerfprüche 
find. Diefe Eontroverfen Eönnen bier auch nicht blos Diejenigen 
der beiden Schulen fein, denn ihr Duell liegt hier durchaus nicht 
blo8 in der Auffafiungsweife, in einem innern Widerſpruch, 
iondern Diejer ift eben äußerlich herausgetreten. In der 
That ift bei dieſem Legat nichts ficher, ald daß der Teftator auf 
diefe Weife nur feine Sache und diejenige, welche Ichon zur Zeit 
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ſeines Todes dem Erben gehörte, nicht aber die res aliena, le⸗ 
giren Tann ’) 

Diefer Punkt ift nach beiden Seiten hin nothwendig. Der 
Teſtator muß die Sache des Erben fo Iegiren Fönnen, denn 
ald Auftrag für den Erben wirft Ried Legat durch den mit dem 
Erblafier identiſchen Willen deſſelben, und verfügt alfo eben- 
jo wol über die der Willensherrfchaft des Erben als des Tefla- 
tors unterworfenen Gegenftände. Als Auftrag dagegen zu einem 
bloßen Zulaffen kann Dies Legat den Erben nicht zu einem 
Handeln nah außen in Bewegung feßen und ihn baber 
nicht zwingen, die Sache berbeigufchaffen und zu erwerben. 

Bon hier ab ift alles fireitig und der Streit Fein zu 
fhlichtender, weil er eben nur der Ausdrud des Innern Wider: 
fireitö des Begriffs if. Zunaͤchſt muß ſchon flreitig fein, ob zur 
Gültigkeit des Legats erforderlich if, daß die Sache fchon zur 
Zeit ded Todes im Eigenthun des Erben war, oder ob es auch 
dann gültig ift, wenn fie erft fpäter in fein Eigenthum gelangt. 
Soviel zwar muß feitftehen, daß die Sache Feineswegs fchon zur 
Zeit der TZeftamentsanfertigung dem Erben zu gehören braucht, 
denn da Died Legat nicht (vgl. oben ©. 186 fg., 196 fg.) eine 
Abtrennung der Sache, fondern einen Auftrag an-den Willen 
des Erben darftellt, jo muß es jedenfalls völlig hinreichend fein, 
wenn der Gegenftand in dem Momente unter der Willenäherr- 
ſchaft des Erben fteht, in weldyem feine Willensidentität mit 
dem Erblaffer — rückwirkend durch die fpätere aditio — reell 
geworden und er als fein Hortfeger eingetreten if. I 
es nun aber nöthig, Daß die Sache fihon zu dieſer Zeit des 
Todes den Erben gehört, oder bleibt das Legat gültig, wenn er 
fie auch erſt fpäter erwirbt? Diefe Trage ift fchon nicht mehr zu 
löfen.. Denn einerfeitd bat der zur Zeit des Todes wirkfam 
werdende Wille des Teftatord den Erben nur zu einem Laffen 
beftimmt, er konnte alfo nur über das bereits damals Seinige 
verfügen. _ Oder tiefer gefagt: durch das legatum sinendi modo 
wollte ja eben, und deshalb verichmähte er das Damnationslegat, 
der Teſtator den Erben verdrängen und felber als der tefta- 
mentarifch Gebende zum Vorſchein kommen. So fonnte er über 





1) Ulpien, Fr. XXIV, 8, 10; Gajus, II, 8. 210, 
Laſſalle. IL 14 
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bie Objerte des Erben verfügen; aber als Handelnder und 
fomit auch als Fünftig Erwerbender follte derfelbe ja gerade 
nach dem Begriff dieſes Legats bei Seite bleiben und die Conſe— 
quenz dieſes Begriffs erfordert daher, daß ſich daſſelbe anf bie 
künftigen Ermerbshandlungen des Erben nicht erfireden Tann. 
Umgefehrt ift aber der Wille, den der Erblaffer dem Erben auf- 
brüdt, ein bleibender. Der Erbbegriff ift gerade, wie wir 
häufig gejehen haben, Died, daß der Erbe nicht. blos einen Augen- 
blick nach dem Tode, fondern das fortdauernde BDafein des 
erblafferifchen Willens iſt. Der Erbe muß alfo jederzeit laffen, 
d. h. jederzeit das zulaffen, was fih durch fein bloßes Laflen 
bewirken läßt. Weil alfo der Teftator hier wieder nicht direct 
über die Sache, wie durch das Vindicationslegat, fondern über 
den Willen des Erben verfügt, muß die Wirkung eine dauernde 
fein, gleichutel zu welcher Zeit der Gegenſtand in fein Eigenthum 
gelangt. Es iſt alfo ganz gleichgültig, für welche von beiden 
Meinungen man ſich entfeheidet. Gleich richtig und gleich falfch, 
find fie nur das unvermeidliche Aufeinanderplagen des aufgezeig- 
ten begrifflichen Widerſpruchs. ine Entfcheidung vom civiliſtiſchen 
Standpunkt ift bier nicht möglid. Und daß aud die erftere 
Meinung Vertheidiger findet, ja, daß dieſe gerade die Mehrzahl 
bilden, wie Gajus bezeugt, beweift nur, mit welcher Stärke im . 
römifchen Bewußtfein der von und entwickelte Begriff dieſes Le⸗ 
gats, als das zum Vorfchein Kommen und Berbrängen des tm 
Damnationdlegat vom Erben ‚verbrängt geweſenen Teſtators, 
thaͤtig it. Gajus, II, 8. 212: „Quod si post mortem testatoris 
ea res.heredis esse coeperit, quaeritur, an utile sit legatum, 
et plerique putant inutile esse.” 

Noch fFlärfer aber tritt immer derfelbe Widerſpruch bei: der 
Trage hervor, wie denn bie fo legirte Sache überhaupt in das 
Eigenthum des Legatars übergeht. 

Da bier die Sache nicht durch die gefeßgeberlfche Verfügung 
des Vindirationslegats unmittelbar als Die eigene Sache des 
Legatars gefebt worden iſt, oder mit andern Worten, da ſie nicht 
von der im Erben forterifirenden Willensherrfhaft 
des Erblaffers, wie im Bindicationslegat, abgefloßen und 
abgefchnitten worden ift — denn biefe Selbfinegirung dee 
Willens im Vindicationslegat will der Wille eben vermeiden, in- 
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dem er die Sache als die feinige reiht —, fo fteht fie noch 
unter der Willensherrfchaft des Erben, gehört ihm alfo noch, and 
"e8 wird darum am Erben fein müffen, fie zur Sache des 
Legatars zu machen. Darum fagt Gajus, IL, 8. 213: „Sicut 
autem per damnationem legata res non statim post aditam 
hereditatem legatarıi efficitur, sed manet heredis eo usque 
donec is heres tradendo vel mancipando vel in jure cedendo 
legatarii eam fecerit, ia et in sinendi modo legato juris 
est; et ideo hujus quoque legati nomine in 'personam actio 
est: Quidquid heredem ex tostamento dare facere oportet." 

Allein, wenn der Erbe fo die sinendi modo Iegirte Sache 
gleichfalls erft duch Mancipation zum Eigenthum des Legatars 
machen muß, fo ift ja das legatum sinendi modo als eine 
eigene Art des Legats ganz fortgefalen und fchlechthin zum ges 
wöhnlihden Damnationslegat geworden. Die teamentarifche 
Verfügung, die gerade, um als ſolche zu wirken und zum Bors 
fhein zu fommen, vom Damnationslegat abgehen und eine neue 
Art des Legirens fchaffen wollte, hat dieſen Zweck gänzlich verfehlt 
und iſt wieder, ganz wie beim Damnationslegat, in ben Met 
unter Lebenden umgewandelt, welcher ihr erft die Kraft und 
Wirkſamkeit der Cigenthumsübertragung verleiht. 

Da es aber gerade der Begriff dieſes Legats war, den Erben 
ald Gebenden zu verdrängen und den Teftator felbft durch diefe tefta- 
mentarifche Verfügung ald das Gebende zum Borfchein zu bringen, 
fomit gerade den Act unter Lebenden zu befeitigen — und 
deshalb eben wurde der Erbe nur angewiefen, zu laſſen, und der 
Zegatar direct, wie beim Bindicationslegat, „zu nehmen und 
für fih zu haben” —, fo muß diefe Confequenz falfch umd Die 
Bornahme der Manripation, in jure Geffion oder Tradition 
durch den Erben hier überflüffig fein. Und darum fährt Gajus 
fort, II, 8.214: „Sunt tamen qui putant ex hoc legato non 
- videri obligatum heredem, ut mancipet aut in jure cedat 
aut tradat, sed suflicere, ut legatarıum rem sumere patia- 
tur, quia nihil ultra ei testator imperavit quam ut sinat, 
id est patiatur, legatarium rem sibi habere.” Diefe Anficht 
tft, wie die ihr von und gegebene Entwidelung zeigt, Feine bloße 
Wortreiterei, fondern beruht vielmehr, da die Formel felbft 
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au der Ausdruck des Begriffs iſt, auf dem innerſten Begriffe 
dieſes Legats. 

Aber gleichwol iſt dieſe Anſicht ebenſo falſch, wie die vorige. 
Denn es iſt offenbar, daß auf dieſe Weiſe das Eigenthum der 
Sache auf den Legatar gar nicht übergehen würde. Wodurch 
folfte das Eigenthum übergegangen fein? Der Teftator hatte Die 
Sache nit von der Willensherrfchaft des Erben abgetrennt, und 
28 wird niemand einfallen zu behaupten, daß der Legatar fie 
vindiciren fönne; er hat vielmehr nur, wie Gajus deshalb mit 
Recht hervorhob, eine in personam actio gegen den Erben. In⸗ 
dem der Teftator dem Willen des Erben einen Auftrag in Bezug 
auf die Sache gab, erfannte ex vielmehr, daß fie unter dieſem 
Willen ftehen, bei feinem Tode Eigenthum veflelben fein folle, 
was nicht beftritten werden Fann. Wenn aber die Sache nun 
einem Lebenden gehört, fo fann ihre Veräußerung wiederum 
nur durd die Formen bewirkt werden, welche allein Beräußerung 
unter. Lebenden zu bewirfen vermögen, und e8 wird. daher hier 
mit derfelben Nothwendigfeit, wie beim legatum per damnatio- 
nem, die Mancipation u. f. w. nöthig fein, um das Eigenthum 
zu übertragen. Damit tritt aber wieder der vorige Widerfpruch 
ein, und fo geht das Ballfpielen veffelben mit fich. feldft fort ins 
Unenpliche. 

Wir hatten alfo Recht zu fagen, daß das legatum sinendi 
modo nur die volftändige Auflöfung und dad Scheitern 
bes Legats überhaupt darftellt, dad Heraustreten des innern 
Widerſpruchs im Legatsbegriffe felbft, welches wiederum nur die 
Aeußerung jener fictiven Natur des Erbbegriffs ift, vermöge 
welcher der Wille nach feinem Erlöfchen forteriftiren und fich 

als forteriftirend bewähren will. 

Es ift immer nur eine Folge deſſelben Begriffswiderſpruchs 
daß eine ebenſo wenig zu entfsheidende Controverſe darüber aus⸗ 
brechen muß, was eintreten foll, wenn sinendi modo mehreren 
Legataren disjunetim diefelbe Sache legirt if. — Wenn pex 
damnationem zwei 2egataren dieſelbe Sache legirt ift, fo wird 
fie jedem von beiden vom Erben ganz gefchuldet.D) Denn: der 


1) Ulpian, Fr. XXIV, 8, 13: „qnod si disjunctim, singalis solidum 
debetur.‘’ 
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Mille deſſelben ift angewiefen, fie jedem von beiden zu geben, 
und der Erbe muß daher, nachdem er fie dem einen Legatar 
überliefert, in Bezug auf das andere Legat, wie bei der res 
aliena, welche ihr Eigenthümer nicht ablaflen will (vgl. oben 
S. 200), mindeftens dad Mögliche thun, und wenn er bie 
Sache nicht in ihrer fpecififchen Körperlichkeit herbeifchaffen kann, 
do ihre allgemeine Materialität, den Tauſchwerth, dem 
andern 2egatar übergeben. *) 

Wie aber beim Legat sinendi modo? Die Iegirte Sache iſt 
unter den Willen des Erben geftelt und diefer für jeden von 
beiden Legataren auf gleiche Weife angewiefen worden, ihm eine 
Sade zu überlaffen, welche auch im Augenblidt des erblafferifchen 
Todes dem Erblafier refp. Erben gehörte und daher sinendi modo 
fegirt werden Eonnte. Der Erbe ſchuldet fie alfo auf gleiche Weife 
jedem von beiden Legataren und muß den Willen des Teftators 
jedem von beiden gegenüber zum Dafein bringen. Er muß alfo, 
wenn er den einen Legatar die fpecififche Sache nehmen ließ, dem 
andern gegenüber nichtödeftoweniger feine Willensverpflic- 
tung erfüllen und ihn, wie bei der nicht beizufchaffenden res 
aliena, das Sein der Sade für den Menfchen, d.h. ihren 
allgemeinen Taufchwerth nehmen laffen.2) Oder mit andern 
Worten: das legatum sinendi-modo ift, wie wir früher fahen, 
weil aud das Laſſen immer eine innere Willenshandlung 
darftellt, diejenige nämlich: von feinem Rechte feinen Gebraud; 
zu machen, immer audy ein Damnationdlegat, und daher die 
Verpflichtung dieſelbe. Ja, da Laflen gleichfalls eine Willens- 
handlung ift, kann man fogar fagen, daß der Erbe dem zweiten 
Legatar zur Entfchädigung verpflichtet ift, weil er die für die- 
fen beftimmte und in feiner Willensherrfchaft befindliche Sache 
von einem Andern — dem erften Legatar — nehmen ließ. ®) 
1) .Gajus, II, 8.205: „si vero disjunctim singulis solida res debetur, 
nt scilicet heres alteri rem, alteri aestimationem ejus praestare debeat’’. 
- 2) Mit Unrecht meint daher Gans, II, 202, ber die gefammte Reihe 
biefer Eontroverfen nicht entwidelt, weil ihm ber wahre Teftamentsbegriff 
entgeht, welcher in ihnen waltet und fcheitert, bei der Erwähnung biefer 
letzten Controverſe, daß bie andere bald folgende Anſicht Die conjequentere 
fei wegen des Wortes: Laffen. — Der Erbe könnte ja ebenfo gut den zweiten 


Legatar den Tauſchwerth nehmen Laffen. 
3) Hierhin zielt das letzte Moment in ber Antwort, welche die Anhänger 
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Und dieſe Anficht gerade ift ed, die am meiften burchge- 
drungen ift. *) 

Aber umgefehrt fagt der Erbe mit demfelben Recht: der 
Teftator hat, indem er sinendi modo Iegirte, mich gerade außer 
Spiel bringen und felbft als der Gebende zum Borfchein Fommen 
wollen. &8 eriftirt alfo bei dieſem Legat nur der Teftator und 
der Legatar als die thätigen, gebenden und nehmenden Parteien; 
ich felbft eriftire nur als ein Zaffender, fi bei Seite Hals: 
tender, und halte mich daher ebenfo bei Seite dem. zweiten 
Legatar gegenüber, der die Sache nicht mehr, wie dem erfige 
fommenen, der die Sache noch in meinem Beſitze vorfindet. Und 
fo berichtet Gajus, IL, 215: „Major illa dissensio in hoc le- 
gato intervenit, si eandem rem duobus pluribusve disjunctim 
elegasti; quidam putont utrisque solidum deberi, sicut per 
damnationem; nonnulli occupantis esse meliorem conditio- 
nem aestimant quia cum in eo genere legati damnetur heres 
vatientiam praestare, ut legatarius rem habeat, sequitur 
ut si priori patientiam praestiterit et is rem sumpserit, 
securus sit adversus eum qui postea legatum petierit, quia 
neque habet rem, ut pätiatur eam ab eo sumi, neque dolo 
malo fecit quo minus eam rem haberet.‘' 

Dies find die drei Formen des Legats, von welchen die an⸗ 
dern Legate (per praeceptionem und per partitionem) nur 
Unterarten bilden. Das Legat mußte fih, wie wir gefehen 
haben, feinem eigenen Begriff zufolge, weil es den Gegenfag vom 
Sach vermächtniß zum Willensvermächtniß darftellt, zuerſt als 
legatum per vindicationem beflimmen. Die Unangemeffen- 
heit aber, in welche in diefem Legat der teftirende Wille mit 
ſich felbft geräth, indem er, feine Sorteriften; an der Sache 
bewähren wollend, fich vielmehr felbft negirt, muß diefed Legat 
dazu treiben, über fich felbft hinauszugehen und ſich zum lega- 
tum per damnationem zu entwideln, in welchem ber teftirende 

Wille die Sahe als die feinige und fomit in affirmativer 


ber andern Anficht bei Gajus, II, 8. 215, ertheilen: „nequo dolo malo 
Jecit, quo minus eam rem haberet. ’' 


1) Gelfus, L. 14 de usu et usufr. (33, 2). 
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Bewährung feiner Korteriftenz verabreiht. Aber auch dieſe 
adäquatefte Realifirung und vollendetfte Geftalt des Legats, in 
welcher daſſelbe dem Erbbegriff nicht mehr abftract gegenüberfteht, 
fondern von ihm durchdrungen und vermittelt If, ift erft vecht bie 
hoͤchſte Selbftentäußerung des teftirenden Willens. Denn 
bie teftamentarifche Verfügung iſt jebt völlig untergegangen und 
zum Act unter Lebenden geworben, 

Indem der Wille des Todten gegen diefe neue Regation ans 
gehen und ſich als das Selbftgeltende bewähren wollen muß, 
ſchafft er das legatum sinendi modo, fann aber fachgemäß 
durch dafjelbe nichts anderes zu Stande bringen, ald das offene 
und pofitive Heraud- und Gegenüberfeben dieſer bisher 
nur innerlichen Widerfprüche, ſodaß Diefelben jetzt nicht mehr blog 
innerlidy als Widerfprühe des Begriffs und für den Begriff 
vorhanden, fondern, als herausgefegte, auch für Das pofitive 
Recht da find, und ſich in jedem Punkt die aufeinanderplagende 
Maſſe unlösbarer Controverfen erzeugt, in welchen fidy die 
Auflöfung des Legatd und dad Scheitern des Teftamentöbegriffe 
an feiner realen Unmöglichkeit objectived Dafein gibt, So ift 
beim Erbbegriff, wie anderwärts, feine objective Darftellung und 
Entwidelung zugleich feine alleinige und wahrhafte Kritik. Dem 
in feine Subftanz verfenften und zum Bewußtfein über fich felbft 
aber noch nicht gelangten Geift kann diefe objective Kritik, die er 
felbit in feinem Entwidelungsdrange vollzieht, noch nicht als 
Kritif erfcheinen. Er faßt fie vielmehr immer nur ale ein neues 
objectives Product und folgli) dad legatum sinendi modo, 
welches nur die herausgetretene Selbftauflöfung des Teſtaments⸗ 
begriffs ift, ruhig ald eine neue und dritte Form des Legats, 
welche friedlich neben die beiden andern tritt. 
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XIX. Die hiftorifhe Entwidelung des Legats. Das 
SC. Neronianum und Suftinian. 


Die Umbildung aber, welche fpäter durch das SC. Nero- 
nianum und endlich durch Juftinian ') mit dem Legate vorgeht, 
würde bereit8 faum einer nähern Zerglieverung bedürfen, da fie 
nur den ganz analogen, auf dem allmählichen Abfterben des Be⸗ 
griffs beruhenden Verlauf nimmt, welchen wir oben bei dem 
Fideicommiß und der querela inofficiosi bis ind Einzelne dar- 
gethan haben, und ihr Verftändniß alfo für jeden unter analoger 
Seftbaltung jener parallelen Bewegung völlig Far zu Tage 
liegen muß. 

In Kürze ausgeführt, iſt dieſe gefchichtlihe Entwickelung 
folgende: Was in den Unterſchieden der Legatendogmatif das 
gliedernde Element bildete, war, wie wir näher gefehen haben, 
die Anftrengung des erblafferifchen Willens in der Bethätigung 
und Aeußerung feiner Willensforteriitenz, die in der Legatenver: 
fügung vor ſich geht, fich und feinen Willen als das allein 
Horteriftirende und Geltende, Vermögen wie Erben gegenüber, zur 
marfirten Unterfcheivung zu bringen und in betonter Differenzii- 
rung hervorzuheben; ein Streben, welches, wie wir ebenfalls 
fahen, ihm- ſtets misglüden und nothwendig in das Gegentheit 
umfchlagen mußte, vielmehr fein Untergegangenfein in den Legatar 
oder Erben hinein immer deutlicher zu manifeftiren, ſodaß das 
dritte Legat, das legatum sinendi modo, nur das pofitive 
Gefegtfein diefer Widerfprüche feines Wollens und Erreichens 
darftellt. Indem jebt aber in diefer Legatsform das Zerfchellen 
dieſes Unterfcheidens, das Nichterreichen deſſen, was durch jenen 
 Differenziirungstrieb erreicht werden follte, gefebt ift, find fomit 
auch dadurch ſchon die Unterfchiede dieſer Legatsformen zu an 
fid) gleihgültigen, indifferenten geworden. 

Der Erblaffer muß jetzt einfehen, daß er e8 zu einer höhern 
reinern Willensfortvauer ald der im Erben gegebenen auf dem 
gefammten erbrechtlichen Gebiete nicht bringen Fann, und daß fein 


1) L. 1C. Comm. de leg. (6, 43); vgl. L. 21 C. de leg. (6, 37). 
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Trieb, auch diefem gegenüber und in Unterſcheidung von dem 
eigenen Willen deſſelben ſich als die fortwollende Kraft aufzu- 
zeigen, ein hoͤchſt ifuforifcher if. Er hat in der Erfchöpfung 
dieſer Unterfchiede gefehen, daß er bei diefem Triebe nur von der 
Scylla in die Charybdis, von dem Untergang im Erben in den 
noch ſchlimmern Untergang in den bloßen Sadhempfänger hinein- 
faͤllt. So bleibt ihm denn nichts übrig, als gegen den Untergang 
im Erben die Augen zuzubräden und die andere Seite hervor» 
zubeben, daß er in ihm ja den Willengerhalter haben fol. Aber 
freilich, das Geſtändniß von der Gleichgültigfeit diefer Unter 
fchiede, von der Bergeblichkeit diefer Zermarterung an ber un 
möglichen Aufgabe, wird ex nicht eher ablegen können, den Muth 
ber Refignation, die zu dieſem Eingefländniß erforderlich, wird 
er nicht eher in fich finden Eönnen, als bis er fi) fchon einige 
Zeit überhaupt daran gewöhnt hat, im Erben fein Grab zu 
finden und von feinem Willenderhalter fih Zwang anthun zu 
laſſen, d. b. bis einige Zeit nach der lex Falcidia verfloffen, von 
der wir ja gefehen haben, wie gerade hierin ihre That und Ber 
deutung befteht. ?) 

Und fo fleht denn wieder Begriff wie Chronologie und eben» 
fo die Entwidelung des Erbthums, wie die parallele des Legaten- 
ſyſtems, in vollſter innerer Uebereinſtimmung bei der Hauptbrefche, 
weiche duch das unter Nero erlaflene und nad ihm benannte 
Senatusconfult in die Dogmatik der Legatsunterfchiede gefchoffen 
wird, Durch dad BC. Neronianum wird verfügt, daß jedes 
beftimmte Regat, welches in feiner Beftimmtheit nichtig 
wäre — alfo ein Bindicationslegat, weil die legirte Sache nicht 
zu beiden Zeiten (des Teflaments und des Todes) quiritarifches 
Eigenthum des Teftatord war, oder ein legatum sinendi modo, 
wenn die Sache eine res aliena iſt —, doch fo, als wäre «6 
optimo jure Iegirt worden, d. h. als Damnationslegat 
aufrecht bleiben ſolle. | 

Ulplan 2): „Si ea res, quae non fuit utroque tempore 
testatoris ex jure Quiritium, per vindicationem legata sit, 


1) Siehe oben Nr. VI. 
2) Fragm. XXIV, $. 11.° 
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licet jure civili non valeat, tamen senatusconsulto Neroni- 

ano firmatur, quo cautum est, w& quod minus aptıs verbis 
legatum est, perinde sit, ac si optimo jure legatum esset; 
optimum. autem jus legati per damnationem est.‘ !) 

Vom juriflifchen Standpunft aus Tann man in biefem 
Senatusconfult Die größte Freiheit der Legatenverfügung, fomit 
eine höhere Entwidelung vderfelben und alles Beliebige fehen. 
Dom Standpunkt des fireng Logifchen Begriffs aus Kat Daffelbe, 
in präcifefter Anpaflung an die von ihm gegebene materielle Vor⸗ 
ſchrift, nur Eine präcife Bedeutung: die Unterſchiede des Vindi⸗ 
rationslegats, Dammationdlegats, legatum sinendi modo find 
zwar nicht aufgehoben. Denn jedes derſelben fol ja in feiner 
Eigenthümflichfeit und mit feinen ihm eigenthümlichen civilrechtlichen 
Wirkungen beftehen bleiben, wenn ciwilrechtlich in der beftimmten 
Zorm legirt werden Fonnte, in der legirt worden ifl. Die Unter- 
fchiede der Legate bleiben alfo nody beftehen und werben als 
beftehende erhalten. Aber wenn das Legat in feiner be- 
ffimmten Unterſchiedenheit nichtig wäre, dann foll e8 von 
felbft feine Form wechleln, dann follen dieſe Unterſchiede ihre 
unterfcheidende und ausfchließende Kraft gegeneinander verlieren, 
und es fol angefehen werben, als ob es ſchlechthin Legat über: 
haupt, Damnationslegat, wäre. 

D. 5. alfo: die Unterfchiede der Legatendogmatif bleiben bes 
fiehen, werben aber als gleichgültige gelegt, als indiffe- 
vente eingeftanden. Das SC. Neronianum ift das feuf- 
zende Eingefländniß des ermatteten Teftatord: „es ift ja alles 
Einerlei!“ 

Wenn die Unterſchiede aber als gleichgültige geſetzt werben, 
fo find fie doch damit an fih aufgehoben — und was thut dann - 
Zuftinian anders, als daß er dem durch das SC. Neronianum 
fchon innerlih Gefhehenen nur Ausdruck gibt? daß er das 
Geſtaͤndniß des Zeftators, es fei ja alles Einerlei, nur beim 
Wort nimmt und aus Ihatfachen in Worte überfegt, wenn 
er in der fchon oben angezogenen Conftitution?) fagt: Die gefamm- 


1) Bgl. Gajus, II, SS. 197, 212, 222. 
2) L. 1 C. Comm. de leg. (6, 48). 
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ten Unterfchiede in - der Legatendogmatif feien eine bloße Subtili- 
tät (quis vel vindicationis vel sinendi modo aliorumque 
generum legatorum subtilitatem prono animo admittet?), 
welche ſchon die Zeit vor ihm unerträglich gefunden (quam poste- 
ritas, optimis rationibus usa, nec facile suscepit etc.), und 
er wolle daher alle Zegate auf Eine Natur zurüdführen (om- 
nibus vero tam legatariis: quam fideicommissariis unam 
naturam imponere?). 

Allein ‚freilich, gerade durch dieſes „beim Wort nehmen‘ 
des Teftators entfteht nothwendig ein großer inhaltlicher Unter: 
Ichied zwifchen der Verordnung Juſtinian's und dem SC. Nero- 
nianum, der ebenfo wenig überfehen werben darf. 

Durch dad SC. Neronianum waren die Unterſchiede der 
Legatendogmatik noch als beftehende anerkannt worden, und fo 
erzeugte jedes Legat, das in gültiger Weife binterlaffen worden 
war, noch die ihm eigenthümliche Wirkung, das Vindicgtionslegat 
die actio in rem, das Damnationslegat die actio in personam 
u. f. w. Allerdings hatte der Erblaſſer durch die Beftimmung, 
daß jedes in feiner Beſtimmtheit nichtige Legat als Legat über: 
haupt (optimo jure) oder Damnationslegat fortwirken folle, bie 
Unterſchiede als gleichgüftige gefegt und das Geſtäͤndniß abge⸗ 
legt, daß alles einerlei fei. Allein auch dieſes Geftänpnig hatte 
er erft an fich oder für ung gefeßt. Für fich ſelbſt Hält er 
noch, worauf bereitö oben hingebeutet, an der andern Seite der 
Sache, an ihrem noch pofitiven Scheine feft. 

Das’ Legatum per damnationem ift ja, wie wir früher ge- 
zeigt, als Geben durch den forteriftirenden Willen (den Erben), 
die adäquatefte Realifation des Erbbegriffs; gerade darum iſt es 
2egat par excellence (Legat optimo jure) oder Legat über; 
baupt. Indem nun jedes für fich nichtige Legat noch als Legat 
überhaupt, als Legat optimo jure beftehen bleibt, klammert fich 
der Erblafler noch an den Troſt an, daß er ja dadurch feine 
höchſte Willensbethätigung und Fortdauer habe! Nachdem feine 
Anftrengung zerfehellt iſt, durch das BVindicationdlegat und durch 
den Uebergang von dem fehon gefundenen Damnationslegat zum 
2egat sinendi modo fich gegen dem Erben als das Fortwirfende 
zu differenziiren und ihm gegenüber aufzuzeigen, Tehrt er — und 
darum jegt, wie wir früher fagten, mit zugedrüdten Augen, 
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zugebrüdt gegen die Refultate feines eigenen Thuns und bie Er; 
fährungen feines eigenen Dogmatifirend — zu dem ilufionären 
Troft zurück, daß er in dem Erben ja feine höchſte Willens- 
erhaltung habe und jedes Legat, wenn es nichts anderes fei, 
mindeſtens diefe Höchfte Wilfensbethätigung per damnationem, 
ein Geſetz für den Erben, fei. | 

Aber wie er fich dieſen Hlufionären Troſt auf dem rein erb⸗ 
vechtlichen Felde wird vergehen laſſen müflen, fo muß er ihn 
auch ganz parallel auf dem Legatengebiete rettungslos fich auflöſen 
fehen, und gerade durch diefe höchfte Stellung des Damnations- 
legats ift fchon an fich die Aufhebung deflelden und dieſer feiner 
troftreihen Bedeutung gegeben. 

Denn was ift denn dem Erblaffer zerfchellt? Eben nur jenes 
Beftreben, das Legat als eine reale Bethätigung feines Selbft- 
gebensd und feiner fortwirkfenden Willensäußerung zu vernugen. 
Died war der begrifflihe Eriftenzgrund des Legats, Died Das 
treibende Prinrip feiner Dogmatologie, feiner Gliederung zu jenen 
begrifflihen Unterfchieden geweſen. Aber Dies gerade, diefer 
fpiritualiftifch= begriffliche Tie, den der Erblafier im Legat auszu- 
führen ftrebt, hat Schiffbruch gelitten. Mit jenem refignirten 
Eingeſtaͤndniß „es ift ja alles einerlei“, das der Erblaffer durch 
das Neronianifche Senatusconfult ablegte in Bezug auf die Form 
der Legate, hat er fomit zugleich an fi in Bezug auf den In: 
halt des Legatöbegriffs das Geſtaͤndniß abgelegt: mit jenem in 
feinem Legiren Sichfelbft zum Borfchein bringen wollen, 
mit jener Anftrengung, die forteriftirende Gigenwilligfeit ale 
das herrfchende und geltende Princip in der Yorm des Legats an 
den Tag legen zu wollen, fei e8 nichts; das Legat fei nur das 
Geben von Sachen überhaupt; gleichviel welche Form das 
Legat habe, es laſſe fi) eben nur geben, und, gleichviel wie, 
gegeben fei gegeben. 

Mit dem Geftändniß von dem Alleinerlei der Legaten form 
ift alfo zugleich in Bezug auf den Inhalt des Legatsgedankens 
an ficy eine enticheidende Umwendung, ein. totaler Verderb des 
Princips eingetreten. 

Waͤhrend urſprünglich das Legat oder die Sache nur der 
Boden war, an dem und auf dem der Erblaſſer die Lebendig— 
feit feines Willens durch die oſcillirenden Schwingungen deſſelben 
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dem Erben gegenüber äußern und bewähren wollte, während 
alfo das Legat oder die Sache nur die Bedeutung für ihn hatte, 
der Boden zu fein, den er von fich erzittern machte, fo ift jetzt 
erft die Sache aus diefem Boden des Willens zu feinem In: 
halt geworden. Jetzt erft hat das Legat, weit entfernt, bie bloße 
Refonanz jened Subjectivismus zu fein, der gerade an feinem 
Gegentheil, der Sache, durch feine Macht über fie feine Leben- 
digfeit am meiften bewährt, fie an ihr äußert und ausläßt, 
die fubftantielle Beveutung erhalten, bloßes Fortgeben 
von Bermögen zu fein. Der thätige Begriff des Legats ift 
damit Dialektifh in fein Gegentheil umgefchlagen, er ift unter 
gegangen in die Sache und ihren Empfänger. Er ift jest 
nur zu jener Selbftaufhebung des Willens geworben, die in 
dem bloßen Bortgeben von Sachen liegt. Wie die Willensfub- 
jectivität im Erben, in dem fie ihren Erhalter finden wollte, 
feit der lex Falcidia ihren negativen Unterdrüder und fo- 
mit ihr Grab gefunden hat, fo hat fie mit dem SC. Neronianum 
im Reich des Legats, durch welches fie ihre im Erben fortvauernde 
Eriftenz gegen denfelben Außern und fegen wollte, im bloßen 
Bermögensnehmer, dem Legatar, ihr Grab gefunden. 

‚ Alles dies ift an fi im SC. Neronianum mit der ein- 
geitandenen Alleinerleiheit der Legatsform enthalten, an fich ifl 
daher in demjelben auch ſchon das Damnationslegat als 
ſolches — das Damnationslegat in feiner fpecififchen be— 
griffliden Bedeutung als adäquatefte Neuerung des fuprana- 
turaliftifch forteriftirenden Willens, wie wir es oben hatten — 
zu Grunde gegangen, 

Daß das Danınationslegat hier ſchon an fich zu Grunde 
gegangen, obgleih es als Die vorherrſchende Form aller Legate 
gejegt ift, zeigt fich unfchwer aud in folgender Weile: Das 
Damnationslegat, welches gegen feine Form gleichgültig ift, 
welches in jedem Bindicationdlegat, Sinendilegat u. f. w. enthal- 
ten fein fol, kann ja nicht mehr feiner Bedeutung nad) iventifch 
fein mit jenem urjprünglihen Damnationslegat, wel 
ches an feine Form, in deren fpecififher Natur gerade der 
Punft lag, weshalb dieſes Legat optimum jus bildete (f. oben 
©.1% fg.), ausfchließlid gebunden war. Das Damnationslegat, 
als allgemeines, in jedem Legat vorhandenes Legat gefebt, weil es 
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das Legat optimo jure ift, verliert dadurch gerade das, wo⸗ 
durch es Legat optimo jure war; dieſes Damnationslegat ift 
alfo jet gar nicht mehr, was nur in feiner Form lag, Dam⸗ 
nationslegat, d. h. jene die Fortexiſtenz des erblafferifchen Wit: 
lens auf die adäquatefte Weife, weil durch fein Handeln im Er: 
ben fiegreich aufzeigende Selbftbethätigung, fondern es iſt Legat 
überhaupt, bloße8 Vermögensgeben, entleert von dieſer be= 
grifflichen fpiritualiftifchen Bedeutung, geworben. 

Alles dies Tiegt aber nur- an: fi im SC. Neronianum. 
Suftinian fpricht diefe inhaltliche Seite nun nicht weniger aus, 
als er das Aufgehobenfein aller Legatsunterfchieve durch dies 
ſes Senatusconfult ausſpricht. Da fih doch einmal durch 
das Legat nur geben läßt, und gar nichts anderes thun noch 
beweifen, fo fei beim Legat eben nur vom Geben die Rede, und 
gegeben fei gegeben, mehr ald eine Sache geben Fönne 
man nicht, und wer eine Sache gebe, der gebe fie eben auf 
alle Weite. . 

Dies ift die Sprache des innerlichen Begriffs, in welche ſich 
feine Verordnung Überfegt und welche fogar aus den Worten hin 
und wieder nicht undeutlich herausflingt. („. . . Si enim testator 
ideo legata vel fideicommissa dereliquit, ut omni modo per- 
sonae ab eo honoratae ea percipiamt etc.” Das beißt doch alfo 
ganz direct: nur um das Geben handle es fich beim Legat, und wer 
eine Sache irgendwie gebe, gäbe fie auf alle Weife.) Aber auf das 
ftärffte tritt e8 in den realen Vorſchriften feiner Verordnung hervor. 
Denn weil das Legat nur gebe, und geben heiße auf alle Weiſe 
geben, wird jebt auch daB Damnationslegat aufgehoben 
und die Wirkungen aller 2egatsformen, die actio in rem aus 
dem Vindicationslegat, die actio in personam aus dem 
Damnationslegat, und noch eine actio hypothecaria, wird alfo 
alles Mögliche und noch einiges darüber auf diefes Eine Legat 
des bloßen VBermögensgebens gehäuft („apparet“, heißt es 
nach den zulebt angeführten Worten unmittelbar weiter, „ex ejus 
[testatoris] voluntate etiam praefatas actiones contra res 
testatoris esse instituendas, ut omnibus modis voluntati 
ejus satisfiat“). So zertritt denn auch hier mit ehernem Buße 
der jebt zur Herrſchaft gefommene ſtupide Vermögensftandpunft 
alle jene feinen und organifchen Unterfchiede des Begriffe, welche 
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im Legat herrſchten, ſo lange Legat Legat und Erbrecht Erbrecht 
war. 

Unſere Juriſten aber haben die ſchoͤne Unbefangenheit gehabt, 
Juſtinian zu glauben, daß das Legat immer das geweſen ſei, wozu 
es durch ihm erft wird; daß es immer das geweſen fei, wozu e6 
erft in einer Zeit wird, in welcher Legatar wie Erbe beide fo 
fehr ven fpannenden Gegenſatz ihres Weſens verloren 
haben, daß beide jest an fich daſſelbe find und der Legatar baher 
den Erben fogar verdrängen und feinen Platz einneh- 
men kann !), weil Legat wie Erbthum eben fi gleichmäßig zum 
bloßen Bermögensnehmen degrabirt haben und der Begriff nur 
noch wie ein Schatten feiner frühern Wirflichfeit über den Fi⸗ 
guratiönen und Eintheilungen des Rechts fchwebt. 

Wir gehen jebt aber dazu über, die Operation des Erbbe⸗ 
griffs nun auch auf der befondern Seite des Erben hervortreten 
zu laſſen. 


XX. Die Operation des Begriffs feitens des Erben. 
Rüuͤckblick auf den allgemeinen Begriff. 


Wir haben gefehen, daß ver Begriff des Erbthums die 
Willensidentität zwiſchen Erblafler und Erben iſt. Sie ift es, 
welche ſeitens des Erblafferd durch die Erbeinfegung erzeugt wird, 
und letztere befteht in nichts anderm als darin: eine andere 
Perfon ald das Dafein des eigenen Willens zu feben, 
wodurch fich der Teftator jene unendliche Fortda uer feiner Wils 
lensſubjectivitaͤt, jene fubjertive WillendunfterblichFeit erzeugt, 
welche wir als das innerfte Geheimniß und die wahre welthifto- 
rifche Bedeutung des römifchen Geiftes, ald die geiftige Unfterb- 
lichkeit in ihrer römiſchen Auffaſſung, oder, was daſſelbe ift, 
al8 die unmittelbare Borftufe der chriſtlichen Unfterb- 
lichkeit, Fennen gelernt haben, in weldyer der individuelle Geift 


1) Siehe oben die Note 1 zu ©. 94, 
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fi) nicht mehr als auf die Außenwelt bezogen (ald endlicher 
Wille), fondern ald infichfeiender, als rein auf fein eigenes 
MWefen bezogener (al8 Geift) als unfterblidy ſetzt. Man kann daher 
das Verhäktnig und den Gegenfab von Roͤmerthum und Chri- 
ftenthum kurz in die Antitheſe von WillensunfterblichFfeit 
und Unfterblichfeit des Geiftes zufammendrängen. Der Ges 
genſatz befteht eben darin, daß dort noch der individuelle Geiſt 
als auf die Außenwelt bezogener, d. h. alfo gerade als end⸗ 
licher fubjectiver Wille, als der gerade auf diefe Sphäre der 
Endlichfeit (der Gegenftändlichkeit) bezogene Trieb, bier das 
gegen, im Chriftenthum, der individuelle Geift als auf fein unend- 
liches Weſen bezogener, der alle Außenwelt und jeden Trieb 
gegen diefelbe (Wille) daher abgeftreift hat, alfo als reine Seele 
als das Unendliche gefegt wird. 

Wenn diefes culturhiftorifche Verhaͤltniß beider Geiftesgeftalten 
zueinander, auf welches näher einzugehen hier nicht der Drt ift, blos 
in feinem Begriffe angegeben zu werden braucht, um ſich fofort Durch 
ſich felbft zu beweifen und in Zeitfolge und Gefchichte feine glänzen- 
den Belege zu finden, die erft von hier aus ihr. wahres Verftändnig 
erlangen, fo mußte Dagegen die roͤmiſche Rechtömaterie aus biefem 
fperulativen Begriffe entwidelt werben. Und wir haben gefehen, wie 
die religiöfe Bedeutung des römifchen Teftaments, die sacra als 
Grundlage und fubftantiele Wurzel alles römifchen Erbrecht, 
die Formen ber Teftamente und ihr Webergang ineinander, die 
Bedingungen der Fähigkeit des Erblaſſers und feine materielle 
Befugniß, feine Unbefchränftheit und feine Schranke, das Ber- 
hältniß des Erben und des Legatard und der verfchiedenen Legate 
untereinander, formales und materielles Recht, jus civile und 
prätorifches Recht, Furz die Dogmatif des teftamentarifchen Erb⸗ 
rechts wie feine Fortbewegung und Veränderung in der Gedichte, 
— wie fich alles dies, und zwar bis in feine eingelnften detaillirtes 
ften und ſich am meiften Freuzenden Beflimmungen, aus der dia- 
lektiſchen IThätigfeit dieſes fpeculativen Begriffs von felbft abge⸗ 
leitet hat. Allein wir haben bisher die Inftitute des römijchen Erb- 
rechtd vorzüglic) in Bezug auf den Erblaffer betrachtet, wenn ed 
aud nicht möglich war, einen Schritt zu thun, ohne das mit 
ihm identifhe Welen des Erben zum Vorſchein fommen zu 
fehen. Gegenwärtig wird es unfere Aufgabe fein, den Erben 
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als ſolchen zu betrachten und die Beltimmungen zu entwideln, 
welche feinerfeitS aus der Thaͤtigkeit des fpeculativen Begriffs 
herfließen müflen. 


XXI Der Erbe. Der suus heres oder der Erbe feiner 
ſelbſt. Der Begriff der Suität. Das Zwölftafelgefek und 
die Definitionen der Römer. 


Wenn vom Erben die Rede ift, jo beginnt jede civiliftifche 
Abhandlung aus guten Gründen mit dem suus, 

Der suus heres, berichten die römilchen Juriſten, ift ein 
folher, der in der Gewalt des Erblaffers fteht. ) Allein auf 
den Sflaven wendet ſich diefe Beftimmung nidt an, obwol er 
doch auch in des Erblafferd Gewalt fteht. Er iſt, wenn er felbft 
zum Erben gemacht wird, wol ein heres necessarius, was der 
suus auch ift, aber niemals ein suus. Somit jcheint der Bes 
griff des suus auf die natürliche Verwandtichaft zu gehen und 
das Recht der Familie, des Bluted anzuerkennen. Allein auch 
die in manum geheirathete Frau ift ein suus. Und wieber der 

Enfel, welcher der suus des Großvaterd wäre, wenn fein Vater 
bei Lebzeiten deſſelben geftorben wäre, ift fein suus, wenn fein 
Bater noch beim Tode des Großvaterd lebt, und zwar auch dann 
nicht, wenn er von legterm wirklich zum Erben eingejegt wird. 
Und wiederum der Sohn, weldyer an ſich ein suus wäre, wenn 
er zum Erben eingefegt wird, und fogar, wenn der Vater ab in- 
testato ftirbt, ald suus erbt, ift ed dann nicht, wenn er enterbt 
wird; denn die Enterbung bricht wieder die Euität,. Und wie 
fann der suus, wenn, wie ed jcheint, fein Begriff darin beftehen 
jol, daß er aus eigenem Rechte erbt, überhaupt enterbt wer: 
den, und zwar durch die ganz unbefchränfte Willkür des Tefta- 
tor8? Wiederum aber, wenn er nicht aus eigenem Rechte erbt, 
warum bedarf er allein der Antretung der Erbfchaft nicht, um 
fie zu erwerben, fondern hat fie fofort ipso jure als die feinige? - 
Und warum bricht er fogar ald nothwendiger Erbe das Tefta- 
ment, in dem er präterirt ift? 

Die Schwierigkeiten, mit welchen der Begriff des suus zu 


1) 3. B. Gajus, II, $. 156. 
Saffalle. I. 15 
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kaͤmpfen hat, von denen hier nur einige der hauptſaͤchlichſten angeführt 
worden find, und bie Unerflärlichkeit diefes Namens haben daher 
feit je für unlösbar gegolten. Schon die römifchen Juriften ha= 
ben umfonft dieſe Begriffs- und Namenderflärung zu finden ver- 
fucht. Gajus fagt, II, 8. 157: „Sed sui quidem heredes ideo 
appellantur, quia domestici heredes sunt et vivo quoque 
parente quodam modo domini existimantur‘', und die Infti= 
tutionen Suftinian’8 haben (8. 2 de her. qual. II, 19) dieſe 
feine Erklärung treu wiedergegeben, Aber abgejehen davon, 
daß diefe Erklärung feineswegs die Widerfprüche der vorausge- 
fchickten realen Beftimmungen Iöfen würde, ift fie ſchon in fid) 
felbft fehr verunglüdt. Denn im Haufe können Biele leben, die 
feine sui find, und die römifchen sui find nicht weniger als 
domini während des Lebens des Baters; denn während fei- 
„nes Lebens find fie, flatt Herren zu fein, vielmehr ohne jedes 
Miteigenthumsrecht nur felber von ihm beherrfcht, und bei feinem 
Tode kann er fie enterben, ſodaß dieſes „quodam modo domini” 
vielmehr ein ‚‚nullo modo domini” darftellt. Und endlich, warum 
würde dann der gleichfalls im Haufe lebende Enkel, der bei Lebzeiten 
des Vaters zum Erben eingefegt wird, Fein suus fein? u. f. w. 
Diefe Erklärung bat daher feinem, auch nur einigermaßen 
tiefern Bedürfniß genügen können, und die Sache blieb ald un- 
erflärbar auf fich beruhen. Bekannt ift die Anefvote, die Alcia- 
tus erzählt, daß, als Politianus fid, einft rühmte, den Accurſius 
in feinen Gloffen übertroffen zu haben, Socinus ihn fragte, er 
möge ihm fagen, was ein suus fei, worauf jener fofort verftummte. 
Unp fo ift, von unrichtigen oder den Gajus blos nachfprechenden 
Erklärungen abgefehen, die Sache geblieben bis auf den heutigen Tag.) 
Es ift daher ein Triumph des fpeculativen Begrifts, wenn 
aus ihm fich fpielend und von felbft die Bedeutung entwidelt, 
welche diefer bisher räthfelhaften Beſtimmung der Suität zufommt, 
und ebenfo von felbft alle die einzelnen Rechtsſätze hervorfließen, 
zu denen ſich Diefelbe treiben muß. Freilich wird dabei zugleich 
auch klar werden, Daß der Begriff der Suität gar nicht gefaßt 


1) Ebenjo z. B. auch bei Huſchke, welcher (Rhein. Muf., VI, 306) 
ganz wie Gajus befinirt: „Denn vermöge der Berjoneneinheit mit dem Erb- 
Yaffer find fie gewiffermafßen (quodam modo, wie Gajus fagt) fon 
bei jeinen Lebzeiten in ihm Eigenthbiümer bes Vermögens!!“ Bgl. 
bierliber die Beilage zu Nr. XL. 
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werben Fonnte, -ohne den richtigen Begriff des Erbthums 
überhaupt zu haben H, und daß daher die bei der Suität ent- 
ftehende Schwierigkeit nur ein jehr helles Symptom von der Dun⸗ 
felheit war, in der fich jener befand. 

Der Begriff des Erbthums ift, wie wir ſahen, die Willens- 
identität zwifchen Exblafler und Erben. Der Begriff der Erb- 
einfegung ift alfo, genau gefprodyen (vgl. oben sub Nr. VIII), 
die Hervorbringung der Ipentität, die Identification der 
beiden Willensfubjertivitäten des Erblafierd und Erben. Dies 
eben haben wir fchon als die ſymboliſche Bedeutung des Tefta- 
ments per aes et libram hervorgehen fehen, daß der Erbe (fa- 
miliae emptor) feiten® des Teftatord durch deſſen Wahl und von 
ihm vorgenommene Handlung, feitend feiner durch eben biefe 
Handlung und die folenne Formel, geſetzt wird als das 
fortdauernde Dafein, als der identiſche Träger des erb- 
laſſeriſchen Willens. Um nichts weniger ift dies Segen und 
Hervorbringen zweier an und für ſich gegeneinander felbftän- 
diger Willen ald identifcher, aber auch fpäter der Fall, wo ein 
Anderer ald der emptor in den tabulis zum Erben eingefegt wird. 
Denn hier wird ebenfo beiderfeitig der Act der Ipdentificirung 
der beiden Willen vollbracht, feitend des Teftators in dem fahrift- 
lihen Teftament dur) den Befehl: „heres mihi esto” ?), und 
feitend des Erben durch den von diefem ausgehenden Willend- 


1) Wie denn hieraus erft wieder, worauf ſchon oben hingebeutet, der 
wahre Begriff der römifchen familia ſich ergeben wird. 

2) Jetzt wird auch ſprachlich dieſe Bedeutung des Erben in die Augen 
fallen. Denn heres ift nichts anderes als Herr, Willenshberr, Gebie- 
ter, ber Inhaber eines frei Shaltenden Willens, einer felbftän- 
digen Willensſubjectivität Überhaupt und ohne jede Beziehung auf 
ein Eigentbum. Heres mihi esto heißt aljo auch ſprachlich gar nichts an« 
ders als: er ſei ber Inhaber, Träger, Herr meiner Willensfubjectivität. 
Diefe abfolute, nicht anf ein Eigenthum bezogene Bedeutung von heres tritt 
zunächſt in herus und hera, Herr, Herrin, Herrſcher, Gebieter 
(Häufig bei Plautus, 3. B. Merc., 3, 4, 12; SHoratins, Satir., II, 2, 129 
und bei andern) beutlich heraus, mo fich diefelbe bewahrt hat. Es war 
aber bies nicht weniger auch bie alte Bebeutung von heres, wie uns Feftus, 
vo heres, p. 99 ed. Müll., ausdrücklich bezeugt: „Heres apud antiquos pro 
domino ponebatur’, und ebenfo auch bie Institutiones, 8.7 de-her. qual,, 
U, 19: „Veteres enim heredes pro dominis appellabant.“ Es ift aljo 
genau, was das deutſche, ja gleichfalls nicht in Bezug auf ein Eigenthunt, 
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act der Adition, durch welchen er nun auch ſeinerſeits jenen 
Willen des Erblaſſers als den ſeinigen ſetzt. 

Allein dies Setzen und Hervorbringen der Willensidenti- 
tät, der Act der Spentification, ift fowol feitensd des Erblaffere 
als des Erben vollftändig überflüffig in Bezug auf ſolche 
Berfonend, welde fhon ohnehin und unmittelbar in 
MWillensidentität mit dem Erblaffer, d. b. in feiner Ge— 
walt ſtehen. Denn die Gewalt, d. 5. die Familie in ihrer 
römiſchen Auffaffung, ftelt eben die Willenseinheit förperlich 
getrennter Perſonen dar, welche Ipentität in dem Gewalthaber 
nur ihr Subject, ihren funetionirenden Träger bat. Es 
find viele Berfonen, die aber troß der individuellen Getrenntheit 
identifhen Willens find, und. der Ausdrud und daher der 
alfein berechtigte Träger viefer ideellen MWillensiventität ift der 
jezeitige pater familias. Dies ift der Begriff ver römifhen Gewalt, 
oder, denn beides ift völlig identiich, der römifchen Familie.?) 

Der Erblaffer braucht daher feinen Fortfeger feiner Wils 
lensfubjectivität erft einzufegen, er braudt feine Identifica— 
tion eines andern jubjectiven Willens mit dem feinigen vorzu- 


fondern als Titel gebrauchte Herr, weldes nur cine freie unabhän- 
gige Willensfubjectivität, einen Willensherrn, ohne Rüdficht auf Beſitz, 
bezeichnet. Mit herus, hera vergleicht bereits Paffow Das griechiſche Npws, 
welches befanntlich ja bei Homer noch jeden ehrenmerthen freien Dann 
überhaupt als allgemeiner Ehrenname bezeichnet. Daher wird, genau ge- 
ſprochen, einem römifhen Erben ein Befig vom Erblafjer nicht zur Erb- 
ſchaft, fondern durch Erbfchaft, Durch das Tragen feiner Willensfubjecti- 
vität, durch Erboverhältniß (Erbthum, wie wir deshalb jagen) Binter- 
laſſen; 3. B. Belleius Paterculus, Hist. Rom., I, 4: „... mortuo rege 
Attalo, a quo Asia populo Romano hereditate relicta erat“, was man 
alfo mit Unrecht in hereditati hatte verbeffern wollen, oder Duinctilian, 
Declam., 308: „Servus aut domi natus est, aut relictus hereditate ;’' vgl. 
Cicero, De Inv., I, 45. — Jene Uebereimfiimmung der Wurzel und Grund- 
bedeutung von heres in ben drei Sprachen meift offenbar auf eine fehr 
frühe Entwidelung und ein fubftantielles Hervortreten dieſes Begriffs hin. 

1) Hierin liegt der Unterfchied vom Sklaven, welcher Sache ift, nicht 
Perfon. Die Kinder dagegen find freie römifhe Perſonen (darum 
liberi, wie bie Alten etymologifiren), deren identifher Wille nur in dem 
Gewalthaber der Familieneinbeit fein Subject hat. 

2) Siehe hierüber das fortlaufend Nachzuweiſende, und bejonbers sub 
Nr. XL, 
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nehmen, um einen ſolchen Continuator zu haben; er hat fchon 
vorher an den in feiner Gewalt ſtehenden Perfonen unmittel- 
bare Erben, denn er hat an ihnen Berfonen, welche unmittel- 
bar vorhandene Willensidentität mit ihm bilden und 
daher die unmittelbare Forteriftenz feiner Willensfub- 
jeetivität find. 

Diefe in feiner Gewalt ftehbenden Perſonen müflen daher, 
wenn der Erblaffer ohne Teftament ftirbt, feine erſten In teſtat⸗ 
erben fein !), nicht in dem Sinne, daß fie vom Gefes dazu 
gemacht wären, fondern deshalb, weil fie diefe unmittelbaren 
Willensidentitäten, dafeiende Fortdauer der erblaffe- 
rifhen Willenssubjectivität find. Das mnteftatgefek 
wird Died Verhältnig daher am fchärfften hervorheben, wenn 
ed diefen Erben die Inteftaterbfchaft gar nicht felbft über: 
trägt, jondern in Gegentheil dieſelbe gerade nur auf andere 
Klaffen für den Fall überträgt, wenn feine Erben von jener 
Art da find. Das Zmölftafelgefeb fagt daher, des suus nur 
mit einer negativen Wendung gedenfend und gerade dadurd) 
auf das deutlichfte marfirend, wie es dem suus gar nicht qua 
lex die Erbfchaft gibt, fondern ihn nur als diefen unmittelbar 
von felöft vorhandenen Fortfeßer des eigenen erblaſſeriſchen Wil⸗ 
lens anerkennen muß: 

„Si intestatus moritur, cui suus heres nec sit, ad- 
gnatus proximus familiam habeto.‘' 2) 


1) Gajus, Comm., III, 1; Ulpian, XXVI, 8.1; Paulus, R. S., IV, 8, 
8.3 u. ſ. w. 

2) Es verhält ſich durchaus nicht fo, wie Ihering in feiner Abhand⸗ 
Yung über die Wortinterpretation (Geift des Römifchen Rechts [Leipzig 
1858], II, 482 fg.) an diefem Zwölftafelſatze zu zeigen verfucht bat, daß 
das römische Civilrecht durch einen ftarren Geift bloßer Wortinterpretation 
geleitet worden fei. „Faſt jedes Wort ift hier‘, fagt er, „Die Quelle eines 
wichtigen Nechtsfates geworden, und zwar eines Nechtsfates, an ben ber 
Geſetzgeber ſelbſt gar nicht gedacht hat, ber alfo nicht in feinem Willen, 
fondern nur in dem Wort feinen Grund bat.” Es gibt gar feinen 
verhängnißoollern und folgenreihern Irrthum als diefen hier jo principiell 
vorgetragenen bes geiftreichen Mannes, und deshalb möge e8 geftattet fein, 
fo jehr auch unſere ganze Entwidelung ſolche Anſchauungen widerlegt, an 
biefem von Ihering ausführlich behandelten Beifpiel nachzumeifen, wie bie 
Römer nah ihm zu ihrem jus civile gekommen fein follen und wie weit 
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Bereitd muß nun aber auch der Name und mit ihm noch 
beftimmter der Begriff des suus Far geworben fein. Der nicht 


dies von jedem Anſpruch auf Wahrheit entfernt if. „Zuerſt“, fagt Ihering, 
„das Wort intestato. Aus ihm folgerte man, daß, wenn die Erbfchaft nur 
von einem der mehreren Teflamentserben angetreten, bie ausfallenden 
Theile nicht, wie ınan erwarten könnte (d. h., wie wir bei Behandlung bes 
Satzes nemo pro parte testatus etc. fehen werben, wie Das deutſche Be- 
wußtfein in Ihering, wie feine irrthümliche Auffaffung des Erbredhts als eines 
Vermögensrechts erwarten könnte), an die Inteflaterben gelangten; denn 
die Bedingung, unter ber fie gerufen, war das intestato mori des Erb⸗ 
laffers; weſſen Erbichaft aber auch nur von einem ber mehreren Tefta- 
mentserben angetreten war, von bem ließ fich nicht behaupten, daß er in- 
testatus geftorben ſei.“ Allein es folgt ſchon aus dem Begriff der Accrefcenz 
(Nr. XVI’u.XV) und wir werben bei ber Behandlung der Mehrheit von Erben 
(Nr. XXXII) näher ſehen, wie jeder Erbe die Willensfubjectivität des Erb— 
laſſers darftellt, und wie alfo nach bem fpeculativen Begriff des Erb- 
thums und ohne jedes Wort des Inteftatgejeges nothwendig die Willens- 
berrichaft des Erben über Die nicht vergriffene Sache eintreten muß. — Ihering 
fährt fort: „Sodann das Wort moritur. Hierauf ftütte man bas Requiſit, 
daß, wer zur Erbichaft gelangen wolle, im Moment bes Todes des Erblaffers, 
wenn auch nur im Mutterleibe, eriftirt haben müſſe.“ Allein wenn der Begriff 
bes Erbthums die Identificirung der beiden Willensfubjectivitäten bes Erben 
und Erblaffers ift, fo muß ja natürlich, ganz abgefehen von jedem Wort 
jenes Inteftatgefetes, der Erbe bereits ein eriftenter Wille und aljo eine 
lebende Berfon fein, fonft kann der Erblaffer feine Forterhaltung in ihm 
nicht finden (vgl. 3.8. oben ©, 115, 118, 448). Ihering weiter: „Ferner: 
agnatus proximus. Das Wort proximus mußte al8 Vorwand zur Aus- 
fchließung der successio graduum dienen u. |. w.“ (nämlich zur Befeitiguug 
der folgenden Agnaten, wenn der nächſte ausgejchlagen hatte). Aber wir 
werben sub Nr. XL nachweiſen, wie ganz abgefehen von biefem Wort- 
laut nad dem Begriff des alten Eivilinteftatrechts die successio graduum 
wie ordinum ausgejchloffen fein mußte. 

Sft es nun aber nicht merkwürdig, daß Ihering, ber auf dieſe Weife 
alles aus einer formaliftifchen ftarren Wortinterpretation berleitet und jedes 
Wort des Zwölftafelſatzes jo ftriete zergliebert, ebenjo wenig wie feine Bor- 
gänger auf den einfachen Gedanken kommt, zu jehen, daß, weil das Zwölf⸗ 
tafelgefeß den suus nicht einſetzt, fondern nur wenn er nicht ba fei 
verfügt, der suus gar fein Inteftaterbe ift; ein Satz, der, wie wir 
ipäter jehen werden (Nr. XXI, XXVI u. XL), der einzige Schlüffel zum Ber- 
ftändniß des Inteftaterbrechts iſt? Und wer ſchon einmal jo ftrictefte Wortinter- 
pretation treibt, der hätte Doch vor allem dies bier in den Worten fo deutlich 
Borhandene herausfinden müſſen, — wie denn die römifchen Juriften, wie wir 
ſehen werben, dies zwar nicht theoretifch ausgeſprochen, aber praftifch dieſes 
Berhältnig bes suus zum Inteftaterbrecht ſehr genau feftgehalten haben! 

Aber die bloße Wortinterpretation macht e8 eben nicht! Es ift [hein- 
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in ber Gewalt des Erblaflers flehende Erbe ift vor der Erbichaft 
ein felbftändiges Ich gegen den Erblaffer, ein Ich außerhalb 
des erblafferifchen Ichs, und wird deshalb, wie nah verwandt 
er auch dem Erblaſſer und wenn er fein eigener emancipirter 
Sohn fei, extraneus heres genannt. Er wird eines fremden 
Willens Fortfeger und erft durch die Erbichaft iventifch mit ihm. 

Gerade deshalb muß er die noch nicht vorhandene Iden— 
tität mit dem fubjectiven Willen des Erblaffers erft durch Wil- 
lensact fegen, um Erbe zu fein; er erwirbt alfo die Erbichaft 
erft durch den Act der Adition, !) 

Der suus dagegen ift der Erbe und Fortſetzer eines 
Willens, mit dem er fhon vorher identifch war; er ift alfo 
nicht eined fremden, fondern feines eigenen Willens Erbe 
und Fortfeger, und wird darum auf das richtigfte suus heres, 
fein eigener Erbe, Erbe und Fortfeger feiner felbft 
genannt. ?) | 


bar flarre Wortinterpretation bei den römifchen Suriften vorhanden. Um 
diefe wirklich zu verftehen, muß man zuvor bie nie wieder erreichte concife 
Form begreifen, in welcher (man ſehe das eben in Rede ftehenbe Beiſpiel) 
bie römiſchen Geſetze den fpeculativen Gedanten wie in Stein zu 
graben willen, und dann die ebenjo fpeculative Thätigleit des römiſchen 
Bollsgeiftes begreifen, welcher, in den römifchen Juriſten fortwirfend und 
immer ben Tpeculativen Geift bes alten jus civile fefihaltend, 
es ihnen möglich macht, gerade indem fie umter ber echten Herrichaft bes 
Begriffs ſtehen, [heinbare Wortinterpretation zu treiben, mit jener gra- 
phiſchen Wortform des Gefees Übereinzuftimmen und auch wirklich in 
ihr, vermöge der Härte, mit welcher ber fpeculative Begriff hier in un- 
nachgiebige Formen eingefchnitten ift, ein Correctiv ihrer geiftigen Aus- 
legungsthätigfeit zu finden. Wir werben dies pofitiv Har machen, indem wir 
unfererfeits sub Nr. XL ein Beifpiel von W ortinterpretation am Zwölftafel- 
geje geben werden. — Bei ber breiartigen Sprache, in welcher Die modernen 
deutjchen Geſetze abgefaßt find, wäre das freilich ſchwer möglich. 

1) Die Eretionsformel, welche die folennelle Darlegung diefer Identifi⸗ 
cation ift, lautet: „Quod me Publius Mevius testamento suo heredem in- 
stituit, eam hereditatem adeo cernoque.“ (Gajus, II, 8.166; Ulpien, XXII, 
$.28.) Es reiht aljo nicht hin zu jagen: „Publii Maevii hereditatem adeo 
cernoque‘', fondern es muß das beiderfeitige Sekten oder VBollbringen 
ber Sdentificirung, bie im Teftament per aes et libram in ber beiberfeiti- 
gen fimultanen Handlung Liegt, bier mindeftens im Sage ausdrüclich 
bervortreten. 

2) Der Einzige, ber bisher etwas hiervon geahnt bat, ift ber geift- 

volle Donellus, ber diefe Bedeutung des suus als Eines, der ſich ſelbſt 
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Aber eben wegen dieſer bei ihnen ſchon vorher vorhandenen 
unmittelbaren Spentität der Willensfubjectivitäten brauchen und 


Erbe ift, ſprachlich erwies, aber freilich bei der realen juriſtiſchen 
Rechtfertigung dieſer fprachlichen Bedeutung wieder in den ſchon betrachte- 
ten großen Irrtum des Gajus und ber Inſtitutionen und einer bald noch 
näher zu unterfuchenden Stelle des Paulus verfällt. Donellus fagt, Comm., 
lib. VII, c. 2 (Hanau 1612), ©. 286: „Quid sit necessarium here- 
dem esse, omnes intelligunt ex significatione verbi nota. — — Quid sit 
suum esse, parum liquet. Si dicemus cum Justiniano suos heredes ideo 
appellari, quia domestici heredes sunt, quasi suus heres significet do- 
mesticum heredem et proprium, usus et significatio verbi nos coarguet. 
Non enim recte diecam: iste homo est mihi suus, pro eo quod est: iste 
homo est mihi domesticus, aut mihi proprius. Ne multis morer; hic suus 
heres plane eadem forma eodemque modo dicitur, ut meus heres, tuus 
here. Nam haec omnia mutatis tantum personis idem significant; nempe 
possessionem ejus, de quo dicuntur. Unde a Grammaticis appellantnr 
possessiva. Ergo ut meus heres dicitur, qui mihi successit, tuus heres, 
qui tibi successit, ita recte et apposite dicetur suus heres, qui successit 
sibt, qui suus successor est, seu qui se ipsum sibi successorem habet. Hanc 
vim subesse huic verbo primus conjecit Viglius ad $. sui. Inst. de her. 
et qual. diff., sed ita ut in eo nihil certi habeat, nec tradat ceteris. 
Eodem enim loco scribit heredem suum esse, quasi domesticum, pro- 
prium heredem, et dominatum, quasique sui ipsius heredem, inter quae 
multum interest, Nam proprius et domesticus heres dicitur, qui proprius 
est et domesticus patri heres. Nunc autem suum heredem dicimus qui 
ipse heres est sibi." — Er führt dies ſprachlich noch weiter aus und fährt 
dann, zur juriſtiſchen Rechtfertigung dieſer fprachlichen Bebeutung übergehend, 
fort: „Rationem verbi, seu unde haec appellatio nats sit videamus. Et 
vero significatio quam optime rei convenit. Sic enim res habet, ut cum 
filii sui heredes succedunt patri mortuo, quamvis diei possint heredes 
patri, nihilo tamen minus sidi ipsis quoque succedere videantur et vere 
sibi ipsis esse heredes.' Das Thema des Beweifes, den er führen fol, 
balt alfo auch bier Donellus noch ganz fefl. Wie er aber nun endlich die- 
fen Beweis felbft erbringen und bie begriffliche Angemeffenheit dieſer Be- 
zeichnung, die juriflifche Wirklichkeit der ſprachlich entmwidelten Bedeutung 
nachweisen fol, fagt er nun, unmittelbar nach ben letzten Worten fortfahrend: 
„Quod jus ex eo est, quod filii, qui sunt in potestate morientis, etiam 
antequam heredes existerent, domini fuerunt, qui etiam vivo patre domini 
existimantur bonorum.“ Hier alſo fcheitert Donellus wieder gänzlich und 
verfällt in die gang und gäbe Gewaltſamkeit, zur Erklärung bes suus fingi- 
ren zu wollen, als hätten die römischen Kinder ſchon bei Lebzeiten des Va⸗ 
ters ein Miteigentbum an ben Sachen, ein Irrtum oder vielmehr — denn 
weder er noch fonft jemand nimmt es mit dieſem Irrthum, außer für bie- 
fen einzigen Behuf, ernft — eine Gewalt, die filr ihn freilich unvermeidlich 
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fönnen bie sui gar feine Identificirung derfelben erft noch vor: 
nehmen und find daher ohne jede Adition durch den Tod des 
Erblaflerd statim ipso jure !), d. h. durch die bloße Kraft jenes 
Begriffs, zu Erben geworden. 

Sol aber das Gefagte wahrhaft richtig fein, fo muß bie 
Kraft diefer Unmittelbarfeit fo groß fein, daß fie ebenfo 
wenig wie fie der Adition benöthigt, ebenfo wenig auch zu der 
Repubiation befähigt find. Sie find unmittelbare Willens- 
iventitäten mit dem Erblaſſer, und nicht fie, fondern nur er, das 
allein berechtigte Subject diefer Willensiventität, kann dies än⸗ 
bern. In dem Yugenblid, wo fie durch den Tod ded Gewalt- 
haberd sul juris werden, in demfelben Augenblid bereits finden 
fie fidy, gleichviel, ob er fie einfeßte, oder ob er ohne Teftament 
ftarb, ſchon al feine daſeienden Willensfortfeger, ale feine 
sui juris gewordene Willensidentitäten, alfo ſchon mit der 
Erbqualität behaftet vor; fie finden fich durch die Kraft des Be- 
griff genau in derfelben Lage vor, wie der extraneus nad) der 
Adition, und können daher an diefer einmal eingetretenen Erbquali- 
tät nicht8 mehr ändern. Und fo find denn in der That (nach) Eivil- 
recht) die sul nothwendige Erben (sul et necessarii), die 
wider ihren Willen erben müflen und die fhuldenüberbürvete Erb- 
haft nicht ausfchlagen Fönnen. 2) 

Sleichwol muß nun aus der vorftehenden Entwidelung ber 


war, da er den Begriff des Erbthums nicht durchſchaut hatte, und für die 
er fih noch anf das Falfche in einer bald zu zergliedernden, aus Wahrem 
und Falſchem beftehenden Stelle Des Paulus beruft. — Aber gerade um fo 
mebr ift bei Donellus die Scharffinnigfeit feines Blicks zu bewundern, bie 
ihn. von fpradylicher Seite her minbeftens das Poſtulat bes Beweiſes rich- 
tig entwideln Tief. 

1) Gajus, L. 14 de suis et legitim. hered. (38, 16): „In suis bere- 
dibus aditio non est necessaria, quia statim ipso jure heredes exristunt.' 
Dies existunt, nicht fiunt, ift bezeichnend. Sie werben nicht Erben; fie 
find ſchon als ſolche Da. 

2) Ulpien, XXI, $. 24; Gajus, Comm., II, 156—159. — Erſt die 
prätorifhe Billigfeit, welche durchgehends, wie wir geſehen haben, die Ab- 
ftraction von dem im jus civile thätigen fpeculativen Begriff und die Rüd- 
fiht auf das Vermögen darftellt, bewilligt den suis, wenn fie fih nicht ein- 
gemifcht hatten, das Hecht ber Abftinenz, den praftifchen Wirkungen der 
Repudiation beim extraneus entfprechend. 
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überaus wichtige Punkt ganz deutlich fein, daß die sui dennoch 
die Erbichaft durch ihre Willensaction erwerben, duch 
ihren Willen nämlich, der durch den Willen ihres Gewalt- 
habers vorgeftelt if. Aber fei es, daß fie duch Teftament 
deſſelben, fet es felbft, daß fie ab intestato erwerben, fo erwerben 
fie immer durch den in ihnen dafeienden Willen des Ge- 
walthabers, und alfo um der Ipentität dieſes Willens halber 
durch eigenen Willen, wie bei der Perfonentepräfentation 
überhaupt.) 

Ehe wir aber in der Ableitung der Folgen, zu welchen ſich 
der nachgewiefene Begriff der Suität treiben muß, weiter fort- 
jchreiten, wird ed von ntereffe fein, auf unfere Entwidelung 
diefes Begriffs rückwärtsblickend, ihn mit einigen Definitionen ber 
römifchen Juriſten felbft zu vergleichen. Denn es wird jekt in 
denfelben, und zwar gleihmäßig fowol, foweit fie ihn treffen, 
als foweit fie ihn verfehlen, der angegebene fpeculative Begriff 
auf das deutlidhfte als die inftinctive Grundlage, als das 
ringende und treibende Moment dieſer Definitionen fi 
fundgeben und daher eine neue, nicht geringe Beftätigung unferer 
gefammten Entwidelung verleihen. Diefe Definitionen des Römers 
find, weil derfelbe nur unter der Einwirfung feiner Subftanz 
fteht und noch nicht zur bewußten Selbfterfaffung feiner gelangt 
ift, nur die ungeheuere Anftrengung, den Begriff zu fagen; 


1) Diefer Punkt, daß, mie jett nachgewieſen, auch ber suus die Erb» 
ſchaft durch innere Willensaction erwirbt, if von ber äußerſten weitgreifend- 
ften Michtigfeit für den Hauptgegenftand dieſes Werks. Denn er zeigt, wie 
der von uns durchgeführte Begriff, daß erworbene Rechte nur folcye find, 
weile burch individuelle Willensaction vermittelt werden, auch 
am Erbredt, auch am suus fogar feine Ausnahme findet. Haupt⸗ 
fächlih mit aus dieſem Grunde mußte die begriffliche Analyje des Erbrechts 
von uns unternommen werden. Denn bisher mußte freilich ftets angenom- 
men werden, und wurde von allen Autoren ohne Ausnahme fletS angenom- 
men, daß ber Erbichaftsertwerb des suus lediglich burch eine objective That⸗ 
fache vermittelt wird; es genüge als Beifpiel dafür Böcking anzuführen, 
welcher (Einleitung in die Bandelten u, |. w. [Bonn 1853], I, 334, Note 4) 
ihn, weil er „statim ipso jure, ohne aditio“ flattfindet, lediglich als aus 
einem „natürlichen Ereigniß‘ eutjpringend clajfificirt und ihn des⸗ 
halb mit der Allupion vergleicht. Die Größe biefes Irrthums muß jegt 


erfichtlich fein. 
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fie find die Anftrengung des flummen Mundes, das Seelifche 
zu verlautbaren, was er ebenfo ſehr in der SHerausringung er: 
zitternder Töne erreicht, als er eö in der ftammelnden Ungewiß- 
heit derfelben wieder verfehlt. 

So fagt Paulus): „In suis heredibus evidentius apparet, 
continuationem domini (alfo was wir ſtets als den beftimmten 
Begriff alles Erbrechts bezeichneten: die Eontinuation der 
Willensherrfchaft, nicht allgemein die Perſonen identität) eo 
rem perducere, ut nulla videatur Aereditas fuisse (hier tritt 
alfo auf das ftärffte hervor, was wir als den Begriff der Suität 
entwidelt haben: die Unmittelbarfeit der Willengfort- 
fegung; die Willensfortfegung ift fo fehr der Begriff alles 
Erbrechts und jene Unmittelbarfeit derfelben fo fehr der Begriff 
"der Suität, dieſe ift fo fehr der hier herrichende Begriff, daß 
Paulus deshalb jagen kann, es finde hier gar Feine Erbſchaft 
ftatt. Das Wahre und Falfche hiervon muß aus dem Dbigen 
flar fein: es findet, wie wir ©. 228 zeigten, feine Identifi— 
cation der Willendfubjectivitäten, Feine Hervorbringung eines 
Erben ftatt, wad Paulus dies zu fagen veranlaßt. Aber es 
findet Identität der Willensfubjectivitäten, Dafein eines iden- 
tifchen fubjectiven Willens und fomit Erbſchaft ftatt); quasi 
olim hi domini essent, qui etiam vivo patre quodammodo 
domini existimantur (hier geräth alfo Paulus von der Tiefe 
feiner biäherigen Beftimmungen wieder ab und auf den fo nahe 
liegenden völlig falfchen Abweg des Gajus, denn es gibt nichts 
Unwahreres, als im Römifchen Recht, zumal im alten jus civile, 
von einem Miteigenthumsrecht der Kinder zu fprechen) unde 
etiam filiusfamilias appellatur, sicut paterfamilias, sola 
nota hac adjecta (hier ift Paulus wieder auf dem tiefften Wege. 
Im gemeinfhaftlihen Anhang familias, den beide Bezeichnungen 
führen, tritt eben audy äußerlich die Einheit des Willens— 
freifes, deſſen Dafein fie beide find, hervor, und die verſchie— 
denen Borfilben des Compoſitum unterfcheiden, wie Paulus jchön 
fagt, nur wie eine „nota” den thätigen Ausdrud, das Sub- 
ject dieſer Willenseinbeit, von der ruhenden Subftanz der- 
felben) per quam distinguitur genitor ab eo, qui genitus sit 


1) L. 11 de lib, et posth. her. (28, 2). 
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(bier geräth Paulus, nicht fagen koͤnnend, was er fagen will, 
wieder ins Sinnlich⸗-Aeußerliche; er will eigentlich fagen, wie wir 
eben zeigten: durch welche [nota] die für fich feiende @inheit 
von der an ſich feienden, dad Subject von feinem fubftan- 
tiellen Kreife unterfchieden wird). Itaque post mortem patris 
non hereditatem percipere videntur; sed magis liberam bo- 
norum administrationem consequuntur (ebenfo tief wahr, ale 
völlig falfh; tief wahr, wenn auf den fpeculativen Begriff 
des Erbthums gefehen wird: Fortſetzung einer Willens— 
fubjectivität zu fein. Der suus übernimmt nicht, wie der 
extraneus, eine ihm andere [fremde] Willensfubjectivität 
zur Fortfegung [alfo non percipit hereditatem], fondern indem 
er Erbe wird, wird er jest nur felbft zum Subject deſſelben 
Willens, der fchon bisher fubftantiell in ihm vorhanden 
und der feinige war; er fegt nur jetzt ald Subject, für fi 
geworden, fich felber, feine eigene biöherige Willensfubftanz fort. 
Indem died Fürſichwerden des Willens, der Begriff des Sub» 
jects, allerdings das Moment der Freiheit ift, fann man mit 
vollem Recht fagen, daß der suus durch die Erbfchaft nur die Frei- 
heit deffen erlangt, was er bisher ſchon war und vor— 
ftelfte, und dies ift alfo das tief Wahre auch in den folgenden 
Worten des Paulus: sed magis liberam b. a. c. Wird aber 
der fpeculative Erbbegriff verfehlt und flatt in jene fpiritualiftifche 
Willendfortfegung in feine bloße Folge, den Bermögenserwerb, 
geſetzt, ſo wird alle8 wieder völlig falfch, und freilich ftößt Dies 
Paulus feldft an. Denn indem er fagt, daß der suus durch die 
Erbfchaft nur die freie Adminiftration der Güter erlange, 
deutet er wieder, wie bied auch feine Abficht und wenige Zeilen 
vorher feine Worte find, von neuem an, al& habe der suus aud) 
fhon vor dem Tode des Vaters irgendein gebundenes las 
tented Eigenthum an dem Vermögen gehabt, wie 3. 3. 
etwa heute die Frau in der franzöfifchen Gütergemeinfchaft. Es 
läßt fich hier gerade fehr fcharf zeigen, warum der, wie wir fahen, 
richtige Sag, daß der suus durch die Erbfchaft nur die Freiheit 
defien erlangt, was er ſchon bis dahin war, durch die 
falſche empirifche Auffaflung der Erbfchaft als eined Vermögens 
erwerbs nothwendig falfcy werden muß. Denn in fubftantieller 
MWillensidentität war der suus mit dem Gewalthaber auch fchon 
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vor deſſen Tode und bringt alfo allerdings durch die Erbidaft 
fein bisherige fubftantielles8 Sein nur zur Freiheit, zum Sub- 
jertfein. Eigenthum aber iſt erſt Folge der Freiheit, des 
Subjectfeins, und vor diefem gar nicht möglid. Darum iſt 
der suus, weit entfernt, vor dem Tode des Gewalthabers irgend- 
ein Gigenthum zu haben, vielmehr felbft ein Eigenthum 
deffelben. So muß, merkwürdig genug, die falfche Auffaffung 
des Erbbegriffs ald Bermögensübertragung, wenn ed zur Er- 
Härung der Suität fommt, im Munde der römijchen Juriften 
felbft einen Sat zur Folge haben, den fie felbft fehr wohl als 
den pofitivsfalfcheften von der Welt wiflen, und über den fie 
ihre Verlegenheit vergeblich unter einem unbeflimmten „quodam- 
modo” und „magis“ zu verbergen ſuchen) Hac ex causa licet 
non sint heredes :nstitut:, domini sunt (man vergleiche, was 
wir oben ©. 229 fg. über das Zwölftafelgefeb gefagt haben), nec 
obstat, quod licet eos exheredare, quos et occidere licebat.' 
(Hier fommt alfo wieder die Berlegenheit und Unmöglichkeit zum 
Vorſchein, ein Eigenthumsredyt bei denen anzunehmen, die ganz 
willfürlidy enterbt werden fönnen, eine Berlegenheit, bie 
Paulus eigenthuͤmlich genug dadurdy zu befeitigen fucht, daß er 
fie noch fteigert, indem er darauf hinweift, wie die Kinder, flatt 
Eigenthum haben zu fönnen, vielmehr felbft Eigenthum find.) 
Diefelbe Beftätigung der von uns dem Begriff der Suität ge- 
gebenen Entwidelung ſpricht fi in einer andern Stelle. des Pau⸗ 
(us aus 4): „Quum ratio naturalis (man denke bier nur nicht, 
wozu man allerdings unwillfürlicy geneigt if, an das Gefühl 
der natürlihen Berwandtfchaft, denn zu den suis gehört 
ja ebenfo gut wie die Kinder aud die Ehefrau, und zwar wie: 
der nicht die Ehefrau überhaupt, fondern nur bie in manum ge- 
heirathete; die ratio naturalis bedeutet hier in Wahrheit, wie 
auch die unmittelbar folgenden Worte zeigen, nichts anderes ale 
die felbftredende Kraft des Begriffs, das felbfiredende 
Dafein der Willensidentität in den Genofien des Gewaltbandes, 
wodurd) die sui unmittelbar Erben find) quasi lex quaedam 
tacita (hier zeigt ſich alſo deutlich das eben Gefagte) liberis pa- 
rentum hereditatem addiceret, velut ad debitam successio- 


1) L. 7 pr. de bonis damnat. (48, 20). 
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nem eos vocando (hier tritt wiederholt jene Unmittelbarkeit 
des im suus gegebenen Erben und zugleih das hervor, was 
wir vorher über das Zwölftafelgefeg gefagt haben, welches dem 
suus nicht die Erbfchaft überträgt, fondern nur das Factum 
conftatirt, daß er von felbft Erbe tft) propter quod et ın 
jure civili suorum heredum nomen üs indietum est etc.” Sept 
man diefe Namenderflärung in Einheit mit den von und aufr 
gelöften Sätzen, mit weldyen fie durch das propter quod zufammen- 
gebunden ift, jo erhält man von felbft die von und gegebene Aufs 
löſung und Erklärung des Namens des suus als eined Erben feiner 
jelbft, d. b. al8 eines Fortfegerd feines eigenen Willens.) 

Jetzt zeigt ſich auch erft der tiefere Grund und die innere 
begrifflihe Beveutung defien, baß der suus, ber enterbt wird, 
jegt nicht mehr enterbter swus, fondern überhaupt fein suus 
fein Tann, d. h. daß der Begriff der Suität durch die Enterbung 
gebroden wird, und dies bleibt, auch wenn der Betreffende 
dennod das Bermögen des Erblaflerd erlangt. Denn indem 
die Identität mit dem Gewalthaber und die Unmittelbarfeit der 
Willensfortfegung im filius durd die Enterbung gebrochen und 
aufgehoben ift, er aber durd) den Tod des Vaters sus Juris 
geworden ift — was man irrig mit der Bedeutung des suus hat 
zufammenwerfen wollen —, feßt er jest nicht mehr die väterliche 
Willensfubjertivität, alfo nicht mehr feine eigene und bis— 
herige, fort, fondern hat gleichfam, wie bei ver Emancipation, eine 
neue und felbftändige, feiner bisherigen andere erlangt, was ſich 





1) Beiläufig wird jeßt aus dem [peculativen Begriff auch Har jein, warum 
das prätorifche Erbrecht ver Aſcendenz nicht daffelbe fein kann, wie Das der 
Defcendenz. Wenn auf die Berwandtjchaft gefehen wird, fo ift aller- 
dings der Vater dem Kinde jo nahe verwandt, mie das Kind dem Bater. 
Aber wenn die Kinder bie unmittelbar bajeiende Fortſetzung ber väter- 
tihen Willensfuhjectivität find, fo läßt ſich umgelehrt nicht ebenſo jagen, 
daß der Bater die natürlihe Fortfekung des Kindes fei, das viel- 
mehr nur feine Fortjegung bildet. Aus diefer aus dem fpeculativen Be» 
griff entfpringenden mangelnden Gegenfeitigfeit werben jebt 3. B. bie 
Worte Papinian's ganz Mar fein, L.7, 8.1 unde liberi (38,6): „Non sie 
parentibus liberorum, ut liberis parentum debetur hereditas; parentes ad 
bona liberorum ratio miserationis admittit, liberos naturae simul et paren- 
tum commune votum.'" — Das Fortwirken oder der Wiederſchein bes 
eiviliſtiſchen Geiftes im prätorifhen Erbrecht, trotz der Gegenfätlichfeit deſ⸗ 
ſelben, kann feine volle Erflärung freilich erſt fpäter (Nr. XL) finden. 
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alfo auch dadurch nicht ändern kann, wenn er aud als Fidei— 
commiffar das väterliche Vermögen erhält, ſ. Ulpian ®): 
„Multi non nota e causa exheredant filios, nec ut iis obsint, 
sed ut iis consulant utputa impuberibus, üsque fideicom- 
missam hereditatem dant.”?) Mit andern Worten: die Suität 
haftet, was das Vorige wiederum beftätigt, fireng am civilrecht- 
lichen Erbbegriffe, dem Begriffe der Willensfortfegung, 
und wird baber dadurch, daß der enterbte Sohn zum fideicom⸗ 
miffarifchen Erben gemacht wird, nicht wiederhergeftellt, weil der 
fiveicommifjarifche Erbe eben gar Fein Exbe im Sinne bes fpe- 
eulativen Begriffs oder des jus civile, nicht Willensfortfeger, 
fondern nur Vermögensempfänger ift. 

Wir haben bisher den Begriff und die Nothwendigkeit bes 
suus, die Bedeutung feined Namens und den Grund, warum er 
weder der Adition benöthigt, noch rivilrechtlich der Repudiation 
fähig fein fann, kennen gelernt. Es ift jest anı Ort, die weitern 
Confequenzen des fpeculativen Begriffs zu entwideln und als 
ebenfo viele Säbe des jus civile nachzuweiſen. 

Was zunächſt den Umfang der Bezeichnung ded suus be- 
trifft, fo ift Mar, daß, da der Begriff der Suität nichtd mit der 
natürlichen Verwandtfchaft, noch mit der Familie in unferm 
(heutigen) Sinne zu thun hat, fondern fhlechthin in der vorban- 
denen Willensiventität der in feiner Gewalt ftehenden Berfonen 
mit dem Erblaffer wurzelt, nur alle ſolche, aber auch fchlecdht- 
hin alle folhe, die in feiner Gewalt ftehen, sui find. Die Ur- 
jache der Gewalt, ob eheliche Zeugung, Adoption, causae pro- 
batio, 2egitimation oder in manum conventio, ift daher gleidy- 
gültig, und es erben daher die in manum übernommene Frau, 
und die Tochter wie der Sohn, ja fogar die Schwiegertocdhter 
als die in manum geheirathete Frau des in der Gewalt ftehen- 
den Sohnes gleichmäßig als sui.?) Und da der Begriff des 
suus in der Unmittelbarfeit der pentität, in der Willene- 
einheit als dafeiender befteht, fo kann bier nichts auf Willen 


1) L. 18°de-lib. et posth. (28, 2). 

2) Siehe Über die Auslöſchung der Suität durch bie Enterbung Cuja- 
cius in Dig. 1. ], et in Nov. I, part. I. 

3) ®ajus, Comm., III, $. 1; Ulpian, XXII, 8. 14, XXVI, 8.1; 
Paulus, R. S., IV, 8, Sg, 3, 4, 8, 10. 
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und Kennen anfommen, welches alles Vermittelungen und 
daher nur da nöthig find, wo erft durch befonderes Willen und 
Wollen eine Identität hergeftellt werden fol, und ed erbt deshalb 
der während unferd Lebens empfangene postumus, wenn er nur bei 
feiner Geburt in unferer Gewalt geftanden hätte (d. b. unfer Sohn 
oder der Sohn eined in unferer Gewalt Stehenden ift), gleidy- 
falls ald suus. Ulpian ?): „Postumi quoque liberi, ii qui in 
utero sunt, si tales sunt, ut nati in potestate nostra futuri 
sint, suorum heredum numero sunt.” Denn als feiende Wil- 
lenseinheit, ald unmittelbar gegebene, dringt diefelbe bis in ben 
Uterus und ergreift die Perſon bis in die Anfänge ihres Perſonſeins 
hinein. Der postumus ift darum durchaus in eben folcher Willens- 
einheit, er ift auch als Enkel u. ſ. w. ein ebenfo unmittelbarer 
Willensfortfeger des Gewalthabers, als ed des postumus Vater ge- 
wefen wäre, &8 tritt bier wieder, wie bei jedem Schritt, hervor, wie 
das geſammte Erbrecht nicht zu verftehen ift ohne den von ung ent: 
wickelten fpeculativen Begriff. Wir werden fpäter fehen, daß und 
warum eine incerta persona zum Erben nicht einmal eingefeßt wer⸗ 
den darf. Es beruht dies darauf, daß, damit der fubjertive Wille 
ſich als identifch mit einer andern Willensfubjectivität fegen kann, 
biefer andere Wille ein für den erften gewiffer und befann- 
ter Wille fein muß. Der postumus gilt aber im vömifchen 
Eivilrecht als eine persona incerta; Gajus 2): „Ac ne heres qui- 
dem potest institui postumus alienus; est enim incerta per- 
sona.” Hier fcheint alfo ein Widerfpruch vorzuliegen, da der 
postumus dennoch wieder suus heres ift. Allein diefer fchein- 
bare Widerſpruch verfchwindet vor der Kraft des Begriffs. Denn 
eine incerta persona kann nur der fremde postumus fein. 
Der eigene postumus aber, als identiſches Dafein des eigenen 
Willens des Gewalthabers, ift ihm, weil eine mit feinem eigenen 
Willen identiſche, auch eine fehr gewiffe, fehr befannte, 
ihm troß feines noch unterirdifchen Dafeind gerade fo gut wie 
er ſich felbft befannte Willensperfon! Er ift allo gar 
feine persona incerta für den eigenen Gewalthaber, ſondern nur 
für den Fremden. 


1) Fragm. XXI, 15. 
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XXII. Erſte Andeutung des Berhältniffes des tejtamen- 

tarifchen zum nteftaterbrehte. Der Sab nemo pro 

‚parte testatus u. f. w. Der suus als die indifferente 
Mitte von teftamentarifchem und Inteftatrecht. 


So widerlegt ſich alfo bei dem wahren Erbbegriffe von felbft, 
was Gans, II, 97, Note 110, fagt: „Es Fönnte vielleicht unge: 
fehrt fcheinen, daß, weil eine incerta persona, wozu aud) der 
alienus postumus gehört, als Erbe des alten Rechts nicht ein- 
gefeßt werden fönne, diefe Ausnahme zu Gunften des postumus 
suus auf eine Beftimmtheit und auf die gegenwärtige Liebe 
für die zu erwartenden Kinder deute. Aber gerade, daß die Ro- 
mer den postumus für eine incerta persona erflären, für den 
suus aber die Einſetzung oder Erheredation geftatten, macht 
diefen postumus suus nidyt weniger zu einer incerta per- 
sona, aber zu einer ausgenommenen.” Es hat fich vielmehr 
gezeigt, daß von einer Ausnahme gar nicht die Rede fein fann, 
der postumus vielmehr lediglidy für den Fremden eine persona 
incerta fein fann, für den Gewalthaber aber eine certissima fein 
muß. Bon ‚Liebe kann bei dem römifchen Erbredht überhaupt 
jo wenig die Rede fein, daß diefelbe ebenfo wenig auch nur als 
Gegenfag und kritiſcher Mapftab zu gebrauchen ift, um daſſelbe 
zu verftehen. Hierin wurzelt eben der das Verfehlen alles Wei- 
tern dann mit Nothwendigfeit nach ſich ziehende Grundirrthum 
von Gang, daß er, ftatt den concreten römifchen Erbbegriff auf- 
zufuchen, das Inteftaterbreiht feinem Princip nad) als das Syſtem 
der Familienliebe auffaßt, dies dem teftamentarifchen Erbrecht 
al8 gleichberechtigten begrifflichen Gegenſatz gegenüberftellt, und 
legtered dann aus diefem Gegenſatz und feiner Reibung mit dem 
erftern, alö feinem innern Factor, erflären will fowol in Bezug 
auf feine dogmatifche Gliederung als gefchichtlicdhe Bewegung, wel⸗ 
ches alles in gleichem Maße irrig if. 

Die Stellung ded römifchen Inteftaterbrehtd zum teftamen- 
tarifchen ift vielmehr, um dies furz hier anzudeuten und fo weit 
Ihon bier der Charafter des Inteftatrechtd dargelegt werden fann 


(f. Später Nr. XX VI und XL), folgende: Beide haben zunächft ihre 
Laſſalle. IL 16 


Li 
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Einheit in dem von Gans nicht erfannten Grundgedanken alles 
römischen Erbrecht, der Unfterblichfeit des noch als fubjectiver 
Wille aufgefaßten Geiftes, Fürzer, der fubjectiven Willensunfterb- 
lichkeit. Diefer Begriff bildet die Gattung der beiden Arten des 
Inteſtat- und Teftamentserbrechts, die bei Gans gar feine Gat—⸗ 
tungseinheit gemeinfam haben, fondern bloße Gegenfäge find. 
Gerade um der Einheit dieſes Gattungsbegriffd willen gibt es 
auch eine Einheit von teftamentarifchem und Inteftaterbredht, eine 
indifferente Mitte beider. Diefe indifferente Mitte bildet 
nämlidy eben der suus, der, al8 unmittelbar von felbft daſeiende 
MWillensfortfegung, fowol erbt ohne Teftament (ald präterirter) 
als ohne Geſetz (f. oben S.229 fg. über den Zwölftafelfag, wel- 
cher den suus nicht einfeßt, fondern fein von felbft vorhan- 
denes Erbthum nur vorausfest). Nur wenn die im suus vor« 
bandene unmittelbare Willensfortfegung nicht vorliegt, wenn aljo 
fein suus da (oder wenn er durch Enterbung befeitigt ift), tritt 
bie NRothwendigfett ein, daß der fubjective Wille fich felbft durch 
eigene Mebertragung fortfegt (Teftament), oder, wenn dieſe fehlt, 
durdy Anordnung des Staats übertragen und fortgejeßt wird 
(Inteftaterbfolge). Daß der Inteftaterbe gleichfall8 dieſelbe Yort- 
fegung des fubjectiven Willens ift wie der Teftamentserbe, zeigt 
fi) außer allem andern ſchon daran, daß er gleichfall8 vor allem 
die sacra singuli hominis perpetufrten muß. Das Inteftaterb- 
recht des jus civile fucht daher die MWillensfortfeger des Todten 
auf, und findet e8 Feine unmittelbaren Willensidentitäten mit ihm 
(sui), fo beſtimmt es nun als jene Fortſetzer die mit ihm in Die- 
fer Willensidentität Gewefenen, d. h. die Agnaten, Die 
durch das Gewaltband früher Geeinten. Das Inteftaterbredht, 
auf welches wir uns einftweilen noch unmöglich näher einlafjen 
fönnen, hat daher inhaltlich fein felbftändiges und fein dem 
teftamentarifchen Erbrecht entgegengefegtes, hat fein anderes 
Princip als das teftamentarifche ſelbſt. Es ift ein Grundirrthum 
von Band, daß er — ein Borwurf, der aud alle pofttiven 
Juriſten in ganz demfelben Grade trifft — ftatt fi), wo es fi 
um das alte jus civile handelt, in den antif-römifchen Geift 
hineinzuverfenfen, unbewußt von relativ-modernen und in ihrer 
Subſtanz germanifhen Anſchauungen ausgehend, das römifdye 
Inteftatrecht ſtets auffaßt als eine Pflicht de8 Todten gegen 
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die Hinterbliebenen, ihnen fein Bermögen zu binterlafien, 
während e8 umgekehrt begrifflich zunächft wurzelt in der Pietäts- 
pflicht der Lebenden gegen den Todten, feine Willensfubjec- 
tivität fortzufegen (eine PBietätspflicht, die ebendeshalb bei der 
Nähe des suus fogar eine Zwangspflidt if), Vermögen 
und Erbthum überhaupt dem römischen ©eifte in ihrem Begriffe 
durchaus nicht iventifch find und daher auch in der Wirklichkeit 
durchaus nicht nothwendig zufammenfallen, wie wir dies als Den 
wahren und alleinigen Schlüffel zum Wefen des römifchen Eivil« 
erbrechtd außer allen Zweifel gefegt zu haben hoffen. So ver- 
fehrt fich für Sans — und die Autoren überhaupt — das In- 
teftaterbrecht in einen felbftändigen und dem Teftament als dem 
Princip der „reinen perſönlichen, auf ſich beruhenden Willkür“ 
gegenüberftehenden „Ausdruck des diefer Willfür entgegen: 
gefeßten fubftantiellen Principe” (I, 31 und überall), in ein 
Princip fittliher Samilienliebe und der Anerkennung ihres 
Rechts auf den Vermögensnachlaß, obwol Gans hierbei doch 
felbft wieder zugeben muß, wie dieſes angebliche Princip „die⸗ 
felbe Härte und Lieblofigfeit”, dieſelbe „Hervorbringung der Will- 
für" (©. 33 und a. a. O.) ift, wie auch Das teftamentarifche 
Erbrecht, ein Zugeben, womit nichts anderes zugegeben ift, als 
daß dieſer ganze Gegenfat zwiſchen Teftaments- und Inteſtat⸗ 
erbrecht gar nicht ftattfindet und ein lediglidy von Band aus heu- 
tigen Anfchauungen fupponirter und fingirter Gedanke if. Wie 
fremd dem römifchen Inteftaterbrecht ein foldyes Princip fubltan- 
tieller Familienliebe ift, beweiſt gerade, als daſſelbe wirklich beim 
Untergang echt-römiſcher Geifteswelt — beim Untergang der 
Republif — auflöfend hereinzubrechen beginnt, die ungewiſſe, 
zitternde und fich felbft verleugnende unprincipielle Form, in Der 
ed auftritt (1. was wir oben sub Nr. X über die querela in- 
officiosi gefagt haben). Ebenſo wenig wie das Inteftatrecht in- 
haltlich einen felbftändigen Begriffsgegenjab gegen das Teita- 
mentsrecht bildet, ebenfo wenig bildet es formell einen felbftän- 
digen und ‚gleichberechtigten Gegenfag gegen baffelbe, wie Gans 
dies als das „plebejifche und patriciſche Princip“ charakterifirend 
darſtellt. Da Erbthum überhaupt Fortſetzung des fubjectiven 
. Willens ift, fo ift die ihrem Begriff adägıatefte Fort- 
fegung diejenige, die durch den ſubjectiven Willen felbft geſetzt 
16 * 
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ift, und ed wird Daher vorzüglicher fein, fogar den suus, den 
unmittelbar feienden Willensfortfeger, lieber felbft einzufegen, 
um zu zeigen !), daß died Verhältnig des unmittelbaren Seins 
vom fubjectiven Willen felbft gewollt ift.2) Mit andern Worten: 


1) Befler als alle Texte der römiſchen Iuriften zu zeigen vermöchten, 
zeigt ein Fluch bei Plautus, welchen unendlihen Borzug im römijchen 
Bolfsgeift das Teftament über das Beerbtwerden ab intestato hat, aud 
wenn gar nicht darauf Rüdficht genommen wird, ob nicht nach beiden Sy- 
ftemen diefelbe Perfon Erbe fein würde, Es ift der Fluch bei Blautus, 
Curec., V, 2, 24: „Jupiter te male disperdat, intestatus vivito.“ („Daß 
Jupiter dich verberbe, mögeft du intestatus leben.) Was ift denn das nun 
aber für ein Unglüd, wenn man Kinder oder Berwandte bat, Die ebenjo 
gut ab intestato dran fommen würden, als wir fie mol felbft zu Erben 
einjegen? Wie kann das alfo zum Fluch werden? Man verſuche Dod ein- 
mal heut jemand zu fluchen: „Mögeſt du ohne Teflament ſterben“, und 
jehe, ob ihm das einen Eindrud machen wird! Es kann nur da zum Fluch 
werden, wo es nicht fomol darauf anfommt, wer erben, als vorzüglich wie 
geerbt werden wird. Es kanu nur barum zum Fluch werben, weil ber 
Snteftaterbe als folcher nur der vorausgeſetzte vermutbete, fubfi- 
biäre Willenserhalter des Subjects und darum für den Volksgeiſt von 
unendlich geringerm Werth, von unendlich geringerm Troft für die fub- 
jective Fortdauer tft als der durch ausdrüdlichen fubjectiven Willen 
Gefeßte (ngl. Nr. VII und Nr. XL). 

Um einem etwaigen Misverftändnif vorzubeugen, bemerken wir: der 
Fluch bei Plautus wird vom Sprechenden gegen jemand ausgeftoßen, ber 
fih gemweigert hatte, ibm als Zeuge bei einer in jus vocatio zu dienen, 
und jo könnte man vielleicht entgegnen wollen, Daß das intestatus vivito 
6108 ganz allgemein heißen folle, er möge auch unbezeugt leben, keinen 
Zeugen finden. 

Allein nah unfern frühern Ausführungen muß ſchon einleuchten, wie 
dies nur auf einem Ummeg zu bemfelben Refultat führt. Das Teflament 
ift eben bie testatio mentis, die Bezeugung, Offenbarung des Geiftes. 
Ber niemals einen Zeugen findet, kann auch diefe höchſte und ſub— 
ftantiellfte Selbftbezeugung nicht vornehmen, was eben erft biefem zur 
Strafe für die Weigerung ausgeftoßenen Wunſch die innere Gereöhtig- 
feit verleiht, ihn an die Weigerung des zum Zeugen Erſuchten anzufniipfen 
und zugleich andererfeit8 Die von dem Spredyenden offenbar beabfichtigte 
Wirkung, etwas zwar aus ber Handlung bes andern Folgendes, aber noch 
viel Schwereres ihm anzuwünſchen; was aljo erft den Worten die fchwere 
Bedeutung des Fluchs und der Berwünſchung gibt (vgl. oben ©. 22, 
Note 1). 

2) Will man hierfür außer dem befannten ängftlihen Werth, welchen 
die Römer datauf legen, nicht ohne Teſtament zu fterben, felbft wenn fte 
nur biefelben einjegen, die auch Inteftaterben geweſen wären, noch einen 
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das Teftamentserbrecht ift ald adäquatefte Erfcheinung des Erb- 
thuins überhaupt mit dem Begriffe deffelben iventifch und darum 





beſondern Beweis, fo tritt er auf Das ausbrüädlichfte in dem gefammten 
Digeftentitel: „Si quis omissa causa testamenti ab intestato vel alio 
modo possideat hereditatem‘‘ (29, 4), hervor. 

Gerade in feinen Verſchlingungen mit dem prätorifchen Recht kann oft 
ber wahre Geift des Kivilrechts am deutlichften fich fundgeben. Denn esiftfür . 
das gejainmte Verhältniß des prätorifchen Rechts zum jus eivile hauptſächlich 
wichtig, immer fefzubalten, wie das prätorifche Recht nicht nur die Auflöſung 
und Aufweichung des jus civile barftellt, fondern in dieſer Auflöfung 
immer noch von dem Geift bes jus civile felbft regiert bleibt (wgl. Nr. V, IX 
und XL). Der bejagte Digeftentitel richtet fich dagegen, daß bie eingeſetzten 
Erben, wenn fie zugleich die Inteſtaterben find, Die Teflamentserbichaft prä- 
termittiren, um bie Inteftaterbfchaft anzutreten. Es ift Dies ihr ftrenges 
civiliſtiſches Hecht, aber es tft unbillig von ihnen gegen ben Todten, 
daß fie, ftatt ihm die ihrem Begriff ädaquateſte, die vom fubjectiven 
Willen ausdrücklich geſetzte Willenserhaltung zu geben, ihm nur die 
vom Staat fubfidiarifch verordnete geben, aus Rüdficht auf ihren eigenen, 
aus der Befeitigung der Legate entjpringenden Vermögensvortheil. 
Darum tritt hier die prätorifhe Billigfeit wieder zu Gunften des 
civiliſtiſchen Erbbegriffs ein und zwingt dieſe Inteflaterben, Das 
Teſtament aufrecht zu erhalten. (Ulpien, L. 1 pr. hoc tit.: „Praetor 
voluntates defunctorum Zuetur et eorum calliditati occurrit, qui omissa 
causa testamenti ab intestato hereditatem partemve ejus "possident ad 
hoc, ut eos circumveniant, quibus quid ex judicio defuncti deberi 
potuit, si non ab intestato possideretur hereditas et in eos actionem 
pollicetur.) Freilich ift nichts näher liegender und plaufibler, als auch bier 
wieder die Täuſchung, das fei blos eine Billigleit gegen das Vermögens» 
recht der bedachten Legatare. Aber dies ift nur der Schein; fie find 
wieder nur der Boden, auf mwelhem ſich die Rückſicht auf den in feiner 
Ausdrücklichkeit forteriftirenden erblafferiihen Willen zeigt. Man wird 
dies ſchon nach allen bisherigen Ausführungen von felbft ewident finden. 
Aber auch ſämmtliche reale Beftimmungen diejes Digeftentitels, die wir 
hier freilich nicht analyfiren können, beweiſen dies; oft ſchimmert es felbft 
aus den Worten Mar genug hervor, 3. B. Ulpian, L. 1, 8. 3 h. t.: 
„Quid ergo, si servus ejus, quum juberetur adire hereditatem, dicto 
audiens non fuit? Sed compellendus est servus hoc facere; ideoque 
dominus ab intestato veniens in Ediotum.” Auf die innere Willens» 
beziehung des Erben anf den erblafferiihen Willen kommt alles aı, 
niht auf das äußere Recht der Legatare. Dies tritt mämlich fofort 
realiter darin hervor, daß, wenn nur die Willensbeziehung bes Erben 
auf den Erblaffen eine untadelhafte war, wenn er aljo z. B. von 
dem Sklaven nidt in Kenntniß geſetzt wurde und fo die Inteftaterbichaft 
anttat, er nicht unter das prätorifche Edict fällt und den Legataren nichts 
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felbft Die höhere Einheit feiner und des Änteftaterb- 
rechts, oder, wie die römifchen Suriften diefen Sat ausbrüden: 
Inteftaterbrecht wird erft ganz fubjidiarifch, wenn die Erbfolge 
auf feine Weife mehr aus einem Teftament gegeben werben 
fann, verliehen. (L. 39 de acqu. vel om. her. 29, 2.) In 
diefem Sabe zeigt fi) auf das durchfchlagendfte, daß das In⸗ 
teftaterbrecht nicht, wie Sand’ gefammter Entwidelung zu Grunde 
‚liegt, ein formellsfelbftändiger, begrifflider und darum 
gleichberechtigter Gegenfag zum Teftamentserbrecht ift, jondern 
von diefem als der übergreifenden Einheit zu einem unter- 
georoneten Momente feiner felbft herabgefegt if. Wie fann be- 
grifflich von einem principielen, formellen begrifflihen Ge— 
genfas die Rede fein, wenn das eine Moment dem andern nicht 
formell und gleichberechtigt gegemüberfteht, fondern von diefem 
felbft zu einem fubfidiären Dafein, zu einem bloßen Dafein, falls 
es felbft nicht da ift, alfo zu einem, wenn auch gegenfäglichen 
Momente feiner eigenen Einheit herabgefegt ift? Wie kann hifto- 
riſch vom Teftaments- und Inteftaterbrecdht al8 dem Gegenſatz 
des „plebejiſchen und patricifchen Principe" Die Rede fein, wenn 
das Snteftaterbrecht, alfo gerade das, was dag patricifche 
Princip darftelen fol, nur fubfidiarifch gilt? Wir würden 


zu leiften braucht, obgleich Do deren Recht und feine Verkürzung hier 
ganz biefelbe ift; Ulpian, L. 1, 8. 4 h. t.: „Sin autem nec certioratns 
est dominus a servo, et postea ipse ab intestato possedit hereditatem, 
non debet incidere in Edietum, nisi fingit ignorantiam.“ &8 tritt ferner 
darin hervor, daß, wenn etwa der Schein entſteht, das Ausfchlagen Des 
Teftaments gefjhähe mit dem Willen bes Todten, das Ediet nicht zur 
Anwendung kommt, dann aljo z. B., wenn ein Erbe prätermittirt, der vom 
Teftator nicht nur inflituirt, fondern auch ſubſtituirt war, weil durch die 
Subftitution ber Teftator felbft den Erben zu ermädhtigen fchien, 
die Inftitution auszuſchlagen und er alfo hierbei ein anderes Verhältniß 
zu feinem Willen bat, als wenn er fie nur auf Grund bes ermächtigenden 
Geſetzes, refp. feines eigenen Rechts ausſchlug; L. 1, 8.5 h. t.: „Si pro- 
ponatur idem et institutus et substitautug, et praetermiserit institutionem, 
an incidat in Edictum quaeritur; et non puto incidere quasi testator 
hanc ei dederit facultatem, qui eum substituit‘’; vgl. L.6 pr. $.1 bh. t. 

Die Billigfeit, mit welcher fo ber Prätor den civiliftifchen Erbbegriff 
gegen das formell-civiliftifche Recht feiner Beeinträchtigung aufrecht hält, 
findet aber auch dem teftamentarifch eingefeßten suus gegenüber ftatt, ber 
fi des Teftaments enthält und ab intestato antritt; L. 1, 8.7, L.23 h.t. 
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fo dad patrieifhe Princip al8 die untergeordnete ſub— 
finiäre Aushülfe des plebejifhen Princips gewinnen !! 
Und dieſer Sab, daß alles Inteftatrecht nur fubfidiarifch in Be- 
tracht kommt, läuft doch allermindeftens bis auf die Zeit des 
Zwölftafelgefeges zurüd! Zu fo erftaunlihen Irrthümern muß 
jedes Philofophiren auch den Beift- und Berdienftvollften noth- 
wenbig treiben, fobald es, im Abftracten ftehen bleibend, ven 
eoncreien Begriff. verfehlt. Das Teftamentsreht kann fomit 
durchaus nicht, wie Gans will, aus dem Änteftatrecht, und aus 
jeinem Gegenfage zu diefem, wol aber dieſes aus jenem er- 
Elärt werden, weil jenes eben fchon felbft die Einheit beider 
it. Das Teſtamentserbrecht kann ebenjo wenig, wie Gans thut, 
in feiner gefchtchtlihen Bewegung aus dem Inteftatrecht und 
dem Kampfe mit dem Princip deflelben entwidelt werden, weil 
eben jener Kampf gar fein principaler, fonvdern zum ruhigen 
Gegenfage innerhalb der Einheit des Teſtamentsrechts herabgefeßt 
ift, alfo gar nicht das treibende Moment der Hbiftorifchen Ents 
widelung bildet. Indem nun aber die Fortfegung und Identifi⸗ 
cirung des fubjectiven Willend nur dann eine wahrhaft ihren 
Begriff adäquate ift, wenn fie vom fubjectiven Willen felbft ge- 
ſetzt und vollbracht ift, fchließt jenes Selbftfegen feiner Identität 
und Fortſetzung durch den fubjectiven Willen jede durch Die po- 
ſitiven Gefebe des Staats nad) der ihm eigenen allgemeinen 
Ordnung aushülfsweife als ſolche gefegte und anerfannte 
Hortfegung feiner aus, d. h. der Wille kann nicht als ein aus 
feiner allgemeinen Natur zu ergänzender gelten, wenn er ſich 
felbft gefest hat (= alles Inteftaterbrecht gilt nur fubfidiär) 
oder, was daſſelbe ift und mit Nothwendigfeit daraus hervor⸗ 
geht: der fubjective Wille kann immer nur entweder als fi 
jelbft fegender oder als ein Durch den Staat geſetzter vorhanden 
fein. Denn durch fein Selbftfegen hebt er jedes Gefegtfein 
“ feiner durch Andere auf, Ichließt e8 alfo aus (== nemo pro parte 
testatus, pro parte intestatus decedere potest). Pomponius 
hat alfo Recht, zu fagen (L. 7 D. de reg. jur. 50, 17): 
„earumque rerum naturaliter inter se pugna est, testatus et 
intestatus”, Man hat diefen fo einfachen Sag nie zu begreifen 
vermocht, obwol man ganze Bände über ihn gejchrieben; man 
bat ihm die Fünftlichften, wiberfprechendften und gequälteften 
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angeblich hiftorifchen Auslegungen gegeben. 1) Das war wiederum 
nur die einfache Bolge davon, daß man das Erbrecht immer ale 


— — — — 


1) So erklärt ihn Haubold, „De causis cur idem et testato et in- 
testato decedere non potest‘! (Leipzig 1788), mit dem beliebten, von der 
Comitienform des Alten Teftaments hergenommenen Naifonnement; ba die 
Anteftaterbfolge ein Geſetz gemwefen fei, das in den Comitien gemachte Tefta- 
ment aber aud die Form eines Gefetes gehabt und fo ein Abgehen von 
jenem frühern Gefet dargeftellt habe, fo wäre in biejer Außerlichen Weife 
ber Grundfat von der Umvereinbarfeit beider entſtanden. Auch wären bei 
den sacris die Inteflat- und Teftamentserben fonft leicht in ein misliches 
Verhältniß gelommen. Endlich habe die Form des Teftaments per aes et 
libram die Mancipation der ganzen Familie verlangt (warum? Danadı 
fragt man ja eben! Denn freilich fällt die letzte begriffliche Antwort auf 
die Frage, warum das Meancipationsteftament dieſe Form hat, warum es 
über das ganze Vermögen verfügen muß — worauf die wahre Antwort 
ift: weil es überhaupt gar nicht Über das Vermögen, fondern nur über ben 
Willen verfügt; ſ. Nr. VIII — aud ganz und gar mit der Frage nad) ber 
Bedeutung des obigen Grundfages zufammen). — Thibaut (Civil. Abhand- 
ungen, ©. 70 fg.) widerlegt daher dies alles und will den Grundfaß blos 
ans dem buchftäblichen Anklammern an das Wort intestato im Zwölftafelgefek 
herleiten, wie ganz ebenfo ber neuefte Autor Ihering (j. oben S. 229, Note 2); 
einen innerliden Grund babe die Regel nicht. Seuffert (Archiv für civil. 
Praxis, III, 117 fg.) begnügt fih zu geftehben, daß man überhaupt feine 
befriedigende Antwort auf Die Frage geben kann. Dernburg (Beitr. zur 
Geſchichte der Röm. Teſt., S. 311 fg.) beantwortet fie mit ber Haubold- 
ſchen petitio prineipii von ber Form des Mancipationsteftaments, Van⸗ 
gerom (Pandekten [Marburg 1852], I, 5) erflärt den „Sinn“ diefer Regel 
dahin: „der Sinn diefer Regel ift, daß das Teftament als ben ganzen 
Nachlaß erichäpfend angenommen werden müfje’ u. f. w., wobei alfo unter 
„Sinn“ die unmittelbare und niemals in Streit gewejene Wortbedeutung 
der Regel verftanden wird. Ganz genau genommen, ift aber nicht einmal 
biefe Wortbebeutung richtig. Denn die Regel hat nicht den Sinn, daß das 
Teftament felbft als den Nachlaß erfchöpfend angenommen werben, 
fondern daß es diefe forcirte Wirfung haben müſſe. Im übrigen meint 
Vangerow mit Seuffert, daß, wie ſchon Eujacius früher unterfchieden bat, 
nur ab initio nicht fo teftirt werden, hinterher aber der Teſtator fo be- 
erbt werben könne (vgl. Huſchke, Rhein. Muf., VI, 298 fg.); eine irrige 
Unterſcheidung, welche nur auf der nicht verftandenen Ausnahme der que- 
rela inoffieiosi beruht, welche fih uns unten (Nr. XXVI) ganz anders 
erflären wird. Ueber den Aufſatz von Huſchke endlich über dieſe Regel 
(Rhein, Muf., Bd. 6) fiehe ausführlicher in der Beilage zu Nr. XL. 

Aber auch die Erklärung, die Gans von diefem Grundſatz gibt, der in 
ihm die Darlegung des Kampfs ber beiden fich gleichberechtigt gegenliber- 
ftehenden Sphären bes Inteftatrechts, als des fubftantiellen Brincips, mit dem 
Teftamentsrecdht, als dem Princip der Willfür fieht, ift nur glänzender und 
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eine Bermögensverfügung auffußte. Bei diefer Auffaffung 
mußte dann freilich ganz unbegreiflich bleiben, warum nicht ber 
eine Theil des Vermögend nad) Teftament, der andere nad Ins 
teftatrecht follte geerbt werden Fönnen. Sowie aber der Erb⸗ 
begriff als die identifche fubjertive Willensforteriftenz erfußt 
wird, verfchwindet jede Schwierigfeit, der Sag wird vielmehr zur 
jelbftredenpften (ogifchnothwendigen Folge, und man begreift, daß 
dem Römer mit Recht jeder Widerſpruch gegen denfelben als etwas 
„Abfurdes” (f. Bapinian, L. 15, 8.2, de inofl. test. 5, 2), 
den Denfgefegen Wiperftreitendes erfcheiuen muß. Denn der Wille 
iſt ein ideeller, in fi) untheilbarer Act. Hat der Wille fid) durch 
eigenes Seben feine Fortexiſtenz beftinmt, jo hat er durch Dies 
Selbftbeftimmen jeden ihm überhaupt nur aushülfsweife 
gegebenen Fortſetzer — eine Ergänzung, die ja nur eben bei feinem 
eigenen Schweigen eintreten kann und jol — ausgeſchloſſen; 
gilt er dagegen als ein folcher, der in dem Falle dieſes Schweis 
gene ijt, in welchem ihm das Geſetz den Yortfeger beftimmt hat, 
fo fann er eben ſich nicht Durch eigenes ſubjectives Segen Aus- 
druck gegeben haben. Jedes fchließt, wie die Beftimmungen von 
pofitiv und negativ, wie Reden und Schweigen u. |. w., das 
andere aus, 

Es ift fomit allerdings ein Gegenfaß, ein „natürlicher Kampf’, 
wie Pomponius fagt, zwilchen Teftaments- und Inteſtaterbrecht 
vorhanden. Beides ſchließt ſich fo nothwendig und einfach aus, 
wie ich Dadurch, daß ich durch ausdrückliche Angabe über das, 
worin id mein Wefen feße, jede ftillihweigende oder durch 
einen Andern biefer Selbftoffenbarung gegebene Ergänzung 
nothwendig ausfchließe. Aber diefer Gegenſatz ift ein einfacher 
logifcher Berftandesgegenfap innerhalb der begrifflichen 
Einheit; diefer Gegenfaß ift ein Feiner feitwärts liegender ruhi⸗ 
ger Kreis, welchen der große Kreis des römifchen d. i. tefta= 





geiftvoller, aber, wie wir fpäter genauer fehen werben, um nichts wahrer 
als die worhergehenden. Hier genügt es, darauf aufmerkfam zu machen, 
daß der Grundfaß gar nicht, wie Gans will, einen Kampf zwiſchen Inte— 
ftaterbrecht und Teftamentsrecht ausbrüdt, fondern nur daß ein be⸗ 
ffimmtes Erbthum nicht zugleich ab intestato und durch Teſtament 
übertragen werben fünne. | 
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mentarifchen Erbbegriffs als der Continuation der Willensfub- 
jeetivität in feiner ‚Seldftentwidelung wirft. Diefer Gegenfah 
ift alfo da, aber als ein untergeordneter und fein Wefen 
nicht in fich, fondern in einem andern habenber, al8 der ruhige 
Gegenfag der Ergänzung, eine Ergänzung, die, ſchon als Er—⸗ 
gänzung, nothwendig in einer begrifflihen Einheit mit dem 
zu Ergänzenden fteht, und nur deshalb zu ihrem Brincipale wieder 
in einem ausfchließenden und von ihm ausgefchloffenen 
Berhältniß ftehen muß, weil die Srage beim Teftament gar nicht 
bie ift, was alles gewollt worden ift (d. b. welche Bermögens- 
beftimmungen getroffen wurden; bier wäre eine nicht-aus- 
ſchließende Ergänzung zuläffig), fondern ob überhaupt ausdrüdlich 
gewollt worden ift (ob der Wille ſich felbft den PBerpetuirer er- 
zeugt hat), eine nur mit Ja oder Nein zu beantwortende quali= 
tative Trage. Indem nun aber Gans aus diefem feitwärtsliegen- 
ben untergeordneten Kreife, aus dem Gegenfa von Inteſtat⸗ und 
Teftamentsrecht das Ganze des Erbrechts, feine dogmatifche Glie⸗ 
derung und hiftorifche Bewegung erflären will, geräth er dadurch 
zu demfelben in die Stellung, die jemand zu einem Bilde hat, 
das er von der Seitenflädhe deſſelben aus betrachtet. Alle Linien 
und Configurationen des Gemäldes verfchieben fih, und felbft das 
Richtige noch, was in feiner Betrachtung liegt, nimmt einen 
ſchielenden Charakter an. 

Das teſtamentariſche Erbrecht hat vielmehr wie das Princip 
ſeiner dogmatiſchen Gliederung, ſo auch, wie bereits gezeigt 
worden iſt, das feiner treibenden hiſtoriſchen Bewegung nir⸗ 
gends anderwärts als in ſeinem eigenen ſpeculativen Begriffe. 
Der Wille, als das der realen Außenwelt gegenüberſtehende 
ideelle Subjective, muß dieſe ſeine ſpeculative Natur auch im 
Erben zeigen, indem er denſelben, dieſe Spaltung an ihm mani- 
feftirend, der Realität ded Vermögensobjeets gegenüberftellt und, 
ihm nicht8 al8 den inane nomen heredis lafjend, realiter ent- 
erbt. Gerade in diefer Spaltung hat zugleich der Erblafler den 
höchften Triumph und die höchfte Gewähr feiner unintereffirten 
reinen Willensfortvauer. Aber dieſes Intereſſe des Erblaſſers 
findet feinen Gegenfat am Intereffe des Erben, der an fein eige- 
nes Selbft denfend auszufchlagen beginnt, und nun entfteht der 
Kampf wie Die Reibung diefer beiden Selbft, die im Erbthum 
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gerabe fiventificirt werden follen, als das entwidelnde Moment der 
gefchichtlichen Veränderung, wie wir es oben Dargeftellt haben, 
erzeugt bei fortfchreitender Abreibung des ſpecifiſchen Roͤmerthums 
die für ſich abgefonderte Berechtigung der Bermögensfolge ale 
folcher, als die außerhalb feiner, des civilrechtlidyen Erbkreiſes, 
liegende prätorifche bonorum possessio, durchdringt fid in den 
mannichfaltigften Verwickelungen und Berfchlingungen mit diefem 
für fich felbftändig gefegten Princip, und übt diefelbe geftaltende 
Einwirkung auch auf das Inteftatrecht aus. 


“ 


XXI. Fortſetzung der Suität und ihrer begrifflichen 
Solgen. Die Bermittelung und ihre Dialektik. 


Wenn aber der Begriff des suus die Unmittelbarfeit ber 
MWillensidentität ift, fo ift Die nothwendige Folge hiervon, daß 
dies Willensverhältniß nicht als ein vermitteltes vorhanden 
fein darf. Es ift aljo eine höchſt fpeculative Eonfequenz des Be⸗ 
griffs, daß die Suität ausgefchloffen ift, wenn noch ein Ver— 
mittler vorhanden ift, durch welden der in der Gewalt 
Stehende mit dem Gewalthaber zufammengefchloffen und vermittelt 
wird; d. h. der Enkel, der der suus des Großvaters wäre, iſt 
es nicht, wenn fein Vater beim Tode des Großvater noch lebt 
und in defien Gewalt fteht.) Die Rechtfertigung dieſes Satzes 
liegt vollftändig in dem Gefagten vor. Aber je tiefer man ihn 
betrachtet, defto mehr redhtfertigt er fich und unfere obige Begriffs: 
entwidelung. Denn wenn der suus heres, wie wir fagten, nur 
dies ausdrüdt, zum Subject und Träger feiner eigenen Wil: 
lensjubftanz zu werden, fo kann der Enkel, wenn beim Tode 
bes Großvaterd der Vater lebt, nicht suus fein, weil er über: 
haupt noch nit Subject (sui juris), alfo auch nicht Subject 
feiner eigenen Willensſubſtanz (suus heres) wird, fondern dies 
Subject noch immer nach wie vor in einem Andern, dem Bater, 
behält. Der Enfel wird alfo nicht zum suus, wenn er, mit 


1) Gajus, Comm., H, $. 156; Paulus, R. S., IV, 8, 88. 7 und 8; 
Inst., $. 2 de hered. quae ab int. def. (3, 1). 
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Enterbung ded Vaters, vom Großvater eingelegt iſt. Denn er 
ift Dann immer nur gefegter, nicht vonfelbftdajeiender 
Erbe. Er wird ebenfo wenig — unter Borausfegung der jufti- 
nianifchen successio graduum — zum suus, wenn der Großvater 
ab intestato ftirbt und dann der Bater fich enthält.) Denn 
immer erfcheint fein Erbrecht dann dur den Vater vermittelt. 
Inden vielmehr fein Begriff gerade darin befteht, nicht vermittelt 
zu fein, muß die Marime ſich bilden — und Dies ift ihre Bes 
deutung —: „successio in suis heredibus non est”. ?) 

Aber wenn der Vater vor dem Großvater geftorben, oder 
nicht mehr in feiner Gewalt fteht, danıı muß der Enfel ein suus 
fein. Denn die Willensidentität zwifchen ihm und dem ©ewalt- 
haber ift jeßt nicht mehr eine Durch das Dafein des Vaters 
vermittelte. Durch das Ausſcheiden deſſelben ift aufgehobene 
Vermittelung, alſo zur Unmittelbarfeit zufammengefunfene 
Bermittelung vorhanden. 

AS verfhmwundene VBermittelung hebt diefelbe den Charakter 
der-burch ihr Verfchwinden hergeftelltenUnmittelbarfeit nicht 
auf, und die zur Zeit des Todes unvermittelt in der Gewalt 
ftehenden Enfel, Urenfel und Ururenfel fönnen daher, da fie jebt 
gleichfalls unmittelbare Willensidentitäten mit dem Erblaſſer find, 
durch einen andern noch Icbenden Sohn des Erblafferd nicht aug- 
geſchloſſen werden, ſondern erben troß des nähern Grades deſſel⸗ 
ben gleichzeitig mit ihm?) und zwar ebenfalls als sui. *) 

Allein, wenn die gewefene DVermittelung die durch Ihr 
Verſchwinden hergeftellte Unmittelbarfeit auch nicht hindert, Un- 
mittelbarfeit zu fein, fo kann e8 doch bei concreter Begriffderfaffung 
nicht fo fein, al& ob die geweſene Dermittelung niemals ge- 
weſen wäre; fondern al& gewejene und aufgehobene Vermittelung 
ift fie eben aufgehoben, d. h. als verfhwunden in der Er- 
innerung aufgehoben und ideell bewahrt. Dover näher: 
der todte Sohn hat durch fein Ausscheiden die von ihn Abftam- 


1) Eujacius, Obss., III, 21, ad Africanum L. 16 D. de post. et lib. 

2) Ulpian, L. 1, 8. 8, de suis et legit. hered. (28, 16). 

3) Gajus, Comm., III, 8. 7; Ulpian, XXVI, $. 2; Inst., 8. 6 de 
her. quae ab int. (3, 1). 

4) Siehe Acofta (gegen Cujacius), Comm. ad Instit. de hered. quae 
ab int., No. 10; L. ult. C. de liber. praet. vel exher. (6, 28). 
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menden in unmittelbare Einheit mit dem Gewalthaber geſetzt. 
Aber er hat eben alle von ihm Abftammenden, nicht fie als Ein- 
zelne und jeden insbefondere, fondern als die einheitliche 
Beftimmung der durch ihn Vermittelten, ald die einheitliche 
Beftimmung feiner Defcendenz, alfo als eine Einheit un- 
ter fi, in die Unmittelbarfeit der Beziehung zum Gewalts 
haber gebracht. Wenn die Einzelnen als ſolche ſchon früher in 
der Gewalt des Großvater, aber in der vermittelten, geftanden 
haben, fo ift, was durch das Ausſcheiden des Sohnes in die 
Unmittelbarfeit der Beziehung zum gewalthabenden Großvater 
gefommen, was alfo wirklih und allein zum suus geworben ift, 
diefe Einheit der Defcenbenz des Ausgefchiedenen. Diefelbe fann 
alfo nur ald Einheit, als Ein suus erben, wie fie nur als 
Einheit zum suus geworden iſt; oder mit andern Worten, es 
muß Erbfolge in stirpes, nicht in capita, eintreten und die 
Enfel, and einem todten Sohne, obwol sui, zufammen nur ſoviel 
erhalten, wie jeder Tebende Sohn. U) 


— — —— — — — — 


XXIV. Fortſetzung der Suität. Die Enterbung und 
die Präterition. Die Enterbungsformel. 


Der suus ift alfo unmittelbar dafeiender Erbe. Allein 
indem der Römer dies anerkennt, conftatirt er nur gleichfam eine 
naturhiftorifhe Thatſache, die aber nicht die Bedeutung 
haben Fann, eine Schranfe für die römifche Geiftesfreiheit 
zu bilden. 

Sie fann feine folhe Schranfe bilden; denn der fubjective 
Wille, der überhaupt den Inhalt des römiſchen Geiftes aus- 
macht und der im Erben als forteriftirend gefeßt werden foll, iſt 
feinem Begriffe nach. eben dies, an alle unmittelbare Dafein 
nicht gebunden zu fein, fondern ſich diefem auch gegenüberftellen 


1) Siehe die Stellen in Anm. 3 auf voriger Seite; Ulpian, a. a.O.: „Si 
defuncto sit filius et ex altero filio mortuo jam nepos unus, vel etiam 
plures, ad omnes hereditas pertinet, non ut in capita dividatur, sed in 
stirpes, id est ut filius solus mediam partem habeat et nepotes quotquot 
sunt, alteram dimidiam. ‘ 
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und e8 aufheben zu fönnen. Der Begriff der Erbeinſetzung 
fordert es alfo abfolut, daß ihre Freiheit eine unbefchränfte fet, 
daß der fubjertive Wille feine daſeiende Identitaͤt auch aufheben, 
auch als Nidytidentität beftimmen kann. Der suus muß alfo 
enterbt werden fönnen. Da der suus aber das unmittel- 
bare Dafein des erblafierifchen Willens ift, fo muß er, wie 
alle8 unmittelbare Sein, wenn es nicht fein foll, zuvor 
aufgehoben werden, d.h. der suus muß, um nicht Etbe zu 
fein, ausdrücklich enterbt werden. Nicht durch bloßes Hinweg⸗ 
fehen und Ignoriren befeitigt fi) das Seiende, weldjes hierbei 
vielmehr nad) wie vor ein Seiendes bleiben würde; es muß thätig 
negirt, ausdrüdlid aufgehoben werben, um nicht zu fein, 
und der blos präterirte suüus bricht daher nothwendig das 
Teftament. Gajus, IL, 123: „Item qui filium in potestate 
habet, curare debet, ut eum vel heredem instituat, vel nomi- 
natim exheredet; alioquin si eum silentio praeterierit, in- 
utiliter testabitur.” Ulpian, XXII, 8. 14: „Sui heredes 
instituendi sunt vel exheredandi,'' 

Der Satz, daß der suus, obmwol er enterbt werden kann, 
das Zeftament befiegt, wenn er blos übergangen und ein An- 
derer ald Erbe eingefegt ift,. daß alfo zu feiner wirffamen Be— 
feitigung die Formel der exheredatio unerlaßlich ift, ift daher 
feine müßige Form, Feine „formaliftifche‘ Schrulfe des Römifchen 
Rechts, wofür man fo geneigt fein mußte, ihn zu halten; er iſt 
ebenfo wenig, wie Gans meint !), „bereitd ein. Sieg ded Fami— 
lienfvftems über das Syſtem der Willfür”, indem fid) dag 
leßtere des erftern „al8 der ihm eigentlid vorgehenden (!!) 
Ordnung erinnern muß” 2); er ift ebenfo wenig, wie Gang 


1) Erbrecht, II, 94, 

2) &8 zeigt fich bier wieder recht deutlich, bis zu welcher Unwahrheit 
und zu welchem Wiberjpruch gegen alles Bofitive jebe blos abftracte Be- 
griffsauffaffung fi treiben muß. Das „Familienſyſtem“ als Die dem 
Teftament „eigentlid vorgehende Ordnung”, während fie doch in 
Wirklichkeit die ihm nachftehenbe, nur ſubſidiär — si intestatus moritur, 
fagt das Zmölftafelgefeg — zur Geltung kommende if. Das wirkliche 
Recht wird damit zum Uneigentlihen, und ſchon dadurch allein hätte 
fi für einen Philofophen von ber Stärke von Gans ergeben follen, daß 
in dieſer Bezeichnung des wirklich Nachftehenden ale des eigentlich Bor- 
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ferner meint ?), als eine „Ehre“ für den süus und andererfeits 
wieder als eine größere „Härte und Grauſamkeit“ aufzufaflen; er ift 
überhaupt gar nicht pſychologiſch oder menfchlich aufzufaflen, 
womit man ſich von vornherein auf einem falfchen und darum 
nothwendig zu falfchen Nefultaten führenden Weg befände, fon- 
dern er ift einfach rein logiſch aufzufaflen, ald das Dafein der 
logifhen Nothwendigfeit, daß das Unmittelbare, wenn es 
nicht fein fol, thätig aufgehoben werden muß. 

Sowol dies wie unfere ganze Begriffsentwidelung des suus 
empfängt eine neue Beftätigung durch die Formel der Erhere- 
dation, wie denn überhaupt in den Formeln des Römifchen Rechte 
immer in graphifchfter Kürze und monumentaler Gedrungenheit 
der ganze echt» fpeculative Begriff liegt und dur genau=wört- 
liche Analyſe herausgelöft werden fann. Die Formel lautet: 
„Titius filius meus exheres esto.“ꝰ) Ste kann alfo nicht lauten: 
non heres esto. In dem exheres liegt aber, wie in jedem 
Eompofitum mit ex, der genaue Sinn, daß der Zuftand, ber 
verneint wird, der bisherfeiende war, der jest nun aufge- 
hoben und beendigt fein fol, während non heres esto nur 
das Fünftige Eintreten der hereditas verhüten würde Es 
tritt alfo in dem exheres deutlich hervor, Daß der suus ſchon 
bis dahin Erbe war), Daß er unmittelbar dafeiender 


gehenden, und umgekehrt, eigentlich nichts anders heraustritt als die Ber- 
feblung des eigentlichen Begriffs der Sache. — Es wird Übrigens wie⸗ 
derbolt erinnert, Daß, wenn wir vorzugsweife Gans fritifiren, bies nur 
deshalb gefchieht, weil er eben der wärdigfte und den pofitiven Juriſten 
weit überlegene Gegner ift. 

I) aa. O., S. 9 u. 105. Gans kommt hierdurch dahin, fagen zu 
mäüffen: „Die allgemeine Qualität als Erbe bat ber exheres auch; 
in Beziehung darauf ift es, wie fchon gejagt worben, diefelbe Ehre, heres 
oder exheres zu fein.” Hiernach foll alſo dem exhores bie Qualität ale 
Erbe bleiben, was eine ebenfo poſitive Unwahrheit ift, wie die in ber 
vorigen Note; denn bie exheredatio ift ja eben bies, ihm diefe Qualität 
zu nehmen. 

2) Gajus, II, 8. 127. 

3) Auch beim extraneus heres heißt es in der Eretionsformel: „Quod 
ni ita creveris, exheres esto.‘ Aber bier ift dies ganz natürlich, da ber 
extraneus durch das vorgängige „„heres esto‘ in den Zuftand bes Erben 
verjeßt worden war. Beim suus dagegen hätte Dies auffallen müſſen, da 


+‘ 
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Erbe war und diefer bereits eriftirende Zuftand daher erft 
gebrochen und beendigt werden muß, um nicht fortzudauern. 

Diefelbe Eonfequenz tritt nun in der Stellung heraus, welche 
die Erheredationsformel im Teftamente einzunehmen bat. Wir 
haben oben gezeigt (Nr. V), warum die Erbeinfegung ſchlecht⸗ 
bin das Erfte fein muß, womit das Teftament zu beginnen hat. 
Denn wenn nicht zuvor durch den Erben das nach dem Tode 
forteriftirende Dafein des MWillend gegeben ift, kann der Wille 
auch feine Aeußerungen jeiner vornehmen. Was muß nun aber 
vorhergehen, die Inſtitution des Erben oder die Enterbung des 
suus? Die Inftitution des Erben muß vorhergehen, denn wenn 
und folange der Wille nicht feine Fortdauer hervorgebracht hat, 
fann er ald nicht eriftirender Feine Wirkungen und fomit aud 
feine Enterbung bervorbringen. Umgekehrt, die Enterbung des 
suus muß vorhergehen, denn folange der daſeiende Willensträs 
ger nicht aufgehoben und alfo noch vorhanden ift, kann fein an- 
derer an feine Stelle gefeßt werden. Die Frage ift alfo wegen 
der fictiven Ratur der Willenscontinuation eine nothwendig un- 
Lö3bare, und in der Verzweiflung, eine begrifflihe Entſcheidung 
derſelben zu erlangen, entfchließt fich daher der Römer, es gleid)- 
gültig fein zu laffen, ob Erheredation oder Inftitution einander 
vorhergehen; nur daß beide unmittelbar aufeinander folgen und 
den Anfang des Teftaments bilden müflen. Ulpian 9: „Qui 
testatur, heredis institutione plerumque debet initium facere 
testamenti, licet etiam ab exheredatione quam nominatim 
facit; nam Divus Trajanus rescripsit, posse nominatim etiam 
ante heredis institutionem filium exheredare.’‘ 2) 


bier feine Einſetzung befjelben vorbergegangen ift und fomit etwas be⸗ 
endigt wird, mas niemals eingetreten zu fein fcheint. 

Dies empfängt nun durch den entwidelten Begriff des suus, als feien- 
den Erben, feine befriedigende Löſung, und es zeigt fich hierbei wieder 
beutlih, wie der suus als bie daſeiende Willensidentität vor und 
ohne Teſtament ſchon ganz in berfelben Lage ift, in die ber exter erft durch 
die Einjegung und ihre Annahme kommt. Der exter fann daher ohne 
vorherige Einjegung .nicht erherebirt werben (vgl. Gajus, II, 140). 

1) L. 1 de her. inst. (28, 5). 

2) Bgl. L.3, 8.3, de lib. et post. (28, 2); L. 3, 8.2, de injusto (28, 3). 
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XXV. Fortſetzung der Suität. Die Unterfchiede, die 
innerhalb des Suitätsbegriffs liegen, als erbrechtliche 
Unterfhiede zwifchen den verfchiedenen sui. 


Aber der obige Saß, daß der suus als präterirter das 
Teftament bricht, muß, deu Begriffsunterfchieden entiprechend, die Der 
suus in fi hat, in formeller wie materielle Hinfiht ſich zu 
einem concreten Reichthum feiner Unterfchiede entwideln. 

Der in der Gewalt fiehende Sohn ift unmittelbare und volle 
Identität mit dem Gewaltbaber. Er fchließt ebendeshalb, wie 
wir fahen (ſ. Ar. XII), den aus ihm erlangten Enfel des Groß⸗ 
vaterd aus, weil er felbft durch deſſen Tod das berechtigte Sub» 
jest eined Willensfreifes wird, zu deſſen Subftanz er bisher 
gehörte. Er ift fo das wahrhafte und volle Subjectwerben der 
bisherigen Willensſubſtanz, er kann der suus in feiner höchſten 
Potenz genannt werden, und feine Identität ift, weil fie. eine 
den eigenen Begriff des väterlichen Gewaltbabers felbft ausfüllende 
und deckende ift, die totale. 

Wenn daher der filius präterirt ift, fo muß bad Teftament 
“al folched durchaus ungültig, die heredes scripti als non 
scripti zu betrachten fein, und der suus fuccedirt, ald wenn fein 
Teftament vorläge. 

Aber nicht mehr ganz daflelbe Berhältnig wie der Glius hat 
bie filia zum Gewalthaber. Zwar ift fie gleichfalls, als in feiner 
Gewalt ſtehend, Willensiventität mit ihm und, als unvermittelt 
in diefem Verhältniß, unmittelbare Identität; fie ift deshalb 
ebenfalls sua, wie ber filius, denn fie ftellt gleichfalls beim Tode 
bed Vaters ein Frei- und Fürſichwerden ihrer eigenen bis- 
herigen Willensſubſtanz dar. Aber wenn fie ebenfo unmittels 
bare Identität mit dem Bater ift, wie der Gilius, fo ift fie doch 
nicht ebenfo totale Spentität mit ihm. Denn fie ftelt nicht, 
wie der filius, Died dar: zum Subject eines Willensfreifes 
werden zu fönnen, dem fie bisher fubftantiel angehörte. Da fie 
als Weib niemanden in ihrer Gewalt haben kann, da das Weib 
deshalb, wie der Römer fagt, caput et Ants familise suae ift, 
fo ftellt fie beim Tode des Vaters nur die Bereinzelung und 
Auflöfung, nur das für ſich freiwerdende Herausfallen aus 
dem fjubftantiellen Willensfreife, nicht aber bie Sort» 

Saffale, I. . 17 
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fegung eines bisher durd) fie hindurchgehenden identiſchen Wil 
Sendkreifed ald8 Subject und Träger deffelben dar. Gie 
hat und dedt nur die eine Seite des im Vater vorhandenen 
MWillensbegriffs: frei für fi) zu fein, feinem andern an- 
zugehösen. Sie dedt und realifirt nicht Die andere Seite des 
im pater familias vorhandenen Willensbegriffs: Willen sſubject 
eier durch ihn hindurchgehenden identiſchen Wilfensfubftang, einer 
Einheit von Willen zu fein. Oder mit. andern Worten: fle 
erlangt ihren bisherigen fubftantiellen durch fie hindurchgehenden 
Willen jedt in nur fubjectiver, negativer Weile; feine pofi- 
tive, fubflantielle Seite, Die darin beſteht, nicht blos iſolirt 
für fi, ſondern zugleich pofitive Identitaͤt mit anderen Willen 
zu fein (und die darin gerade wieder den höchſten Triumph der 
Willensfubiectivität bildet), kann fie ald Subject nicht fortfegen.!) 

Da die Tochter alſo nur die eine der beiden Seiten deckt, 
Die im väterlichen Willensbegriff gegeben find, ift fie nur bie 
Bortfegung der Hälfte feines Weſens, oder ihre unmittel- 
bare Identität mit dem Bater ift nur die halbe. 2) 

Bon einer andern Seite ber titt daſſelbe Refultat noth⸗ 
wendig aber aud) beim Enkel ein, und zwar fließt ed hier aus 
demſelben Begriffemomens, dad wir ſchon oben (S. 251 fg.) auf 
gezeigt haben, dag nämlid die Bermittelung, in welcher der 
Bnfel darch feinen Bater zum. Großvater ſteht, durch Das Aus: 


1) Der weiblihe Wille ift beshafb auch feiner eigenen unmittel- 
Karen Fortfegung nicht fähig. Das Weib kann feinen suus haben. 

2) die aber um der Unmittelbarfeit ber Identität willen dennoch, 
wenn ber Wille des Baters ſchwieg, alſo bei der Inteftaterbjchaft, jeden 
Nicht⸗suus ausſchließen muß. Diefer halbe Charakter der Identität kann 
alfo nur in Betracht kommen entweder einem ebenfo unmittelbaren Erben 
gegenüber, und dies thut er ſtets, ba natiirlich, wenn auch nur Ein suus 
vorhanden, die Tochter ab intestato immer nur bie Hälfte erben kann, ober 
aber dem eingefetten Erben gegenüber, der, wenn er einmal rite 
eingejegt ift, ebenſo gut Erbe ift, wie der suus, ſodaß bie Frage nur 
die ift, ob er rite eingefeßt war, d. b. ob ein Plaß, eine logiſche 
Möglichkeit zur Einſetzung (ohne Exberebation) vorhanden war, und 
welcher Bla. Dies iR durch die Halbheit jener Ihentität gegeben. 
Aber bei der Inteftatfolge, wo alſo Überhaupt nicht eingejegt worben, der 
vorhandene Plat nicht benußt worden ift, muß natürlich die Unmittel- 
barfeit ber Wilfensfortfegung ber blos fubfidiären Aushülfe gegen- 
ber, alſo die Mia dem Agnaten ‚gegenüber, ausichlieend wirken: — 
Daſſelbe gikt bei der folgenden Erörterung über den Enkel. 
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fheiden des Baterd zur gewejenen, aufgehobenen Ber 
mittelung und alfo zur hergeftellten Un mittelbarkeit der Wil⸗ 
lewsiventität wird, daß aber die gewefene Bermitielung nicht 
zu einer folchen wird, die niemals geweſen, die aufgehobene 
Bermittelung vielmehr ebendeshalb auch wahrhaft aufgehoben, 
dv. h. ideell aufbewahrt, bleibt und diefer als Erinnerung an 
der neuen Unmittelbarteit haftende und fortbeftehende ideelle Eha- 
rafter fih daher auch zu feinen realen Folgen treiben muß. 

Dieje Folgen zeigen fich ſehr deutlich beim Vergleich bes 
begrifflichen Verhaͤltniſſes zwiſchen Sohn und Enfel zum Groß: 
Suter, wie es im Juteſtatrecht hervortritt. 

Der Sohn iſt Die unmittelbare Willensidentität mit 
dem Gemwalthaber als folhe. Wr it daher ver ausfchlie- 
ßende Erbe deflelben, ver ausfülfende, totale Erbe, ber feinen 
Platz neben ſich läßt. Denn er duldet nichts, was nicht in 
Berfelsen Unmittelbarkeit der Beziehung zum Gewalthaber 
fteht, nichts, was nicht gleichfalls RBlius over filia if. Den aus 
ihm ſelbſt erzeugten Entel fchließt er aus von jewer Unmittelbar 
feit der Identität, die ganz von ihm ausgefält if. Zwar theilt 
er al8 einzelner filras mit einem andern Alius oder filia. Aber 
fo theilt er nur wieder mit fich felbfl. Der Begriff, bie 
Kategorie des Sohnes Ichließt jeden andern Erben aus. Zwar 
theilt er auch mit dem Enfel aus einem andern ausgeſchiedenen 
Sohne. Aber hierbei tritt dad Gefagte nur um fo deutlicher here 
vor. Denn er theilt mit dem Enkel nur, infoften Diefer nicht 
Enkel it, fondern den Begriff des geweienen Sohnes erinnernd 
in fich varſtellt (tepräfentirt). Dies zeigt fih daran, daß, 
wenn mehrere Enkel aus dem geweienen Sohne vorhanden find, 
ber Aktus nicht zu ihnen als einzelnen, alfo nicht zu ihnen 
ale Enfeln — denn Enfel if jeder Einzelne vom ihnen — 
ein Verhaͤltniß hat, fondern fie alle zufemmenprüdt auf den Bes 
griff des Einen Sohnes, den fie ideell in fich darfiellen (Erb⸗ 
folge der sui in stirpes, f. oben S. 253) und fie ihm alfe nur 
qua flltus gegenüberftchen. Es bleibt alfo wahr, daß bie Kate⸗ 
gorie des Sohnes um der Unmittelbarkeit ihrer Ipentität willen 
feinen andern Erben neben fich duldet. 

Richt: dies iſt Die Stellung des Enkels. Er ift nicht ſelb⸗ 
fländiger Erbe, denn er iſt ausgefchlofien durch den noch Ichen- 
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den filius, deflen Sohn er if. Er hat auch, infofern diefer aus 
der Gewalt ausgeſchieden und er felbft alfo zum suus wird, ned 
Raum neben ſich für einen andern Erbbegriff ald den jeini- 
gen; denn er muß mit dem Klius, der fein Enfel ift, theilen, 
Ja, er fommt. überhaupt nur dadurch zum Erbbegriff, daß er nicht 
als er ſelbſt, als Enfel auftsitt, fondern auf einen andern Bes 
griff als den feinigen, anf den Repräfentanten des Glius in ihm, hin⸗ 
weit. Es liegt daher weſentlich im Erbbegriff des Enkels, nicht aus⸗ 
ſchließen der Erbe zu fein, fondern noch Blag für einen andern 
Erbbegriff, für eine andere Erbfategorie neben fich zu haben. 

Dder um dafielbe Moment formeller zu entwideln: durch 
das Audfcheiden des Sohnes ift Die Identität des Enkels mit 
dem . Großvater als aufgehobene Bermittelung zwar herr 
geftellte Unmittelbarkeit geworden, und fo ift der Enkel ein 
suas. Aber aufheben heißt ja wieder: vermitteln, und be 
ftebt, in welcher Geftalt es auch auftrete, thatlächlich in einem 
thätigen Act der Bermittelung. Diefe fi) Hier erhebende Dialektik 
des Begriffe bewirkt daher, daß die Ipentität, in welcher der Enfel 
jest zum Großvater fteht, als eine gedoppelte erſcheint: als eine un⸗ 
mittelbare, denn die Vermittelung ift aufgehoben; als eine ver⸗ 
mittelte, denn dies Aufheben war felbft ein neues Bermitteln. 

Indem diefe Unmittelbarkeit alfo nur einerfeits eine uns 
mittelbare, andererfeits aber wieder eine vermittelte ift, 
beftimmi fie fi für den Verſtand im Widerſtreit dieſer beiden 
Seiten zur halben: Unmittelbarkeit. 

Wenn alſo bei der Tochter Die Identität mit dem Willens⸗ 
begriff .des Vaters nur die halbe war, fo ift bier beim En⸗ 
kel zwar bie Ipentität die totale — denn der Enkel fann pater 
faanilias fein —, aber dafür die Unmittelbarfeit der Identität 
nur Die halbe. 

Weil alfo die Willensiventität oder refp. bie Unmittel- 
barkeit. dexjelben, in weicher ſich Tochter und Enfel zum Ge- 
walthaber.. befinden, nur die halbe ift, find fie nicht. in dem Sinn 
ausſchlie ßende Erben wie der filius, fordern laflen neben fich 
einen ideellen Platz, eine Möglichkeit für eine Erbeinfehung, einen 
Plag, aus welchem fie nicht erft duch formelle Exrheredation 
ausgetrieben zu fein brauchen, u um die Erbeinſetzung wirkſam 
vornehmen zu koͤnnen. 
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Wenn daher der präterirte Solm als die unbefeltigte und den 
Willensbegriff des Gewalthabers in totaler Gleichheit und vollſter 
Unmittelbarfeit ausfüllende Willensivdentität feinen andern Er- 
ben dulden kann ?) und deshalb das Teſtament annullirt, fo wird 
eine ganz andere Folge eintreten müflen, wenn ber präterivte suus 
eine Tochter oder ein Enkel ift, Es wird nämlich in firenger Conſe⸗ 
quenz des entwidelten fpeculativen Begriff die Folge eintreten 
müffen, daß auch die Willenseinfegung, wie gezeigt, beftehen 
muß, da Tochter oder Enfel, weil ihre Identität oder vefp. die Un > 
mittelbarkeit ihres Daſeins nur die halbe ift, auch ohne 
ausdrüdlihe Aufhebung ihrer unmittelbaren Identitäͤt (ihres 
Erbthums, ihrer Suität) noch eine logiſche Möglichkeit, einen 
iveeflen Raum, für die duch fubjectivoes Sehen hervorzubrin⸗ 
gende pentificirung des von ihnen nicht ganz oder doch nicht 
ganz unmittelbar ausgefüllten gewalthaberiſchen Willens übrig 
laflen; daß alfo einerfeits die tekamentariihe Erbein— 
fegung gültig bleibt; daß aber andererfeits auch dieſe prä- 
terirten sul um der in ihnen vorliegenden Unmittelbarkeit willen von 
felbft als Erben hervorſchießen, ald unmittelbar vorhandene 
Willensidentitäten den gefegten Willensidentitäten. an wach⸗ 
fend; und daß fie endlidy, in dieſem Anwachſen ‚genau den 
Raum einnehmend, der ihnen nad ihrem entwidelten Begriffe 
zufommt, jene eingefegten Erben auf den Raum zuſammen⸗ 
drüden, der von ihrem eigenen concreten Begriffe für jene übrig 
gelaffen wird. 

Und genau fo beridtet Gajus, einen ver glängenpften 
Beweiſe für die fa wunderbare fpeculative Confequenz des alten 
Civilrechts gebend, II, 124: „Ceteras vero liberoram perso- 
nas“ (andere namlich als ver Alıus) „si praeterterit testator, 
valet testamentum; praeteritae inte personae seriptis here- 
dibus im partem aderescunt . 

Aber welches ift der nen. gebührende gmantitatioe Raum? 
Es ift dies durch die obige Begriffsentwidelung bereitö gegeben. 
Nur find zwei Fälle zu unterſcheiden. Die eingefegten Erben 
tönen‘ gleichfalis sui fein, oder aber fie fönnen extraneii fein. . 


str i 





1) Bgsl.uUtpian, XXII, 16: : „Ex suis heredibus Allas antdem negtie herei 
institutus Mpdhe- nomiiatim exheredatus, Ron paßitur valere testamenkaum.‘! 
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Sind ſie gleichfals sui, fo find fie daſſelbe, was ber 
pruͤterirte suns iſt. Hier findet dann alſo Fein Berhälteis von 
Begriff zu Begriff, von Kategorie zu Kategorie fait, die vielmehr 
dan nur Die durch alle gleihmäsig hindurchgehende identiſche 
iſt. Die eingeſetzten Erben und der präterirte müflen ſich alle 
bier zueinander verhalten wie Einzelne zu Einzelnen, son 
denen jeder Daffelbe was der andere ift, d. h. alle Einzelnen müſ⸗ 
fen erben zu gleichen Theilen nach ber Kopfjahl, pro parte virili. 

Sind aber die eingefehten Erben extranei, fo tritt erft, in⸗ 
dem fie etwas anderes find als ber praͤterirte suus, ber Begriff 
deſſelben in feine deutliche unterſcheidende Eriften, Denn 
er muß ſich Dann zu ihnen verhalten wie Begriff gu Begriff, 
wie Kategorie zu Kategorie. Als unmittelbar vorhandene 
Willensidentität, die, ohne aufgehoben zu fein, einer erſt gefeßten 
Mentitaͤt gegenüberſteht, muß Daher hier Der präteriste snus (Enkel 
ober Tochter) zuvor allen Raum einnehmen, der Dem nicht⸗exherediren⸗ 
ben Sehen des Teſtators gegenüber in nothwendig gegebenen Weiſe 
durch feinen eigenen Begriff hen ausgefüllt if; nur was Daun 
noch übrig bleibt, für die Einiegung der fremden Erben, wie viel 
ihrer and) fein. mögen, offen-laflend. Der Praͤterirte muß alſo, weil, 
wie wir vorher ſahen, — bei der Tochter — Die Identität mit der 
Wihlensfubiertinität Des Gewalthabers, oder — beim Enfel — Die 
Unmittelbarfeit der Willensidertitaͤt Die halbe ik, vor allem 
dieſe von ihm ſchlechthin ausgefüllte Erbthumshalfte behaupten, 
der freien Willenseinſetzung des Teſtators nur in der andern von 
ihm nicht nothwendig durchdrungenen Hälfte weichen amb daher 
alle eingelegten Erben, ſoviel deren aud fein mögen, 
anf die andere Hälfte der Erbſchaft gufammenprüden, 
Mad fo fährt denn Gajns in der angeführten Stelle um 
wittelbas fors: „in partem adcrescnut, 22 ‚aus tneiilit add, 
in virslem; si extranei, in dimidiam; id. ent ai .qmis tee 
verbi grakia filios heredes institmerit et filssm praetemierit, 
filie adoratsondo pro gta parts Bi beres ... habitum 
enset; at si exiraneos ille heredes inskituerit ot filiam preeter- 
ierik, filie aderesnoendo ex. dimidia parte Gt heres; quan de 
filia diximus, eadem et de nepote deque omnibus liberorum 
perganis, sine masculini sive feminini gexus, dieta intelli- 
gimus. Und ebenfo Upian, XXI, 17: „Reliquao vera 


I. Das Weſen des römiſchen Erbrechts. 263 


persenae liberorum velut filia, nepos, neptis, si praeteritae 
sint, vadet testamentum, scriptis heredibus aderescunt, sus 
quidem heredibus in partem virilom, extraneis autem in 
partem dimidiam.“ 


XXVI. Der suus und der 2 Gnmdſaß nemo pro parte 

testatus u. f. w. Fortſetzung der Erörterung über das 

Berhältnig des Inteftaterbrechts zum teftamentarifchen. — 

Die Dialektif des Begrifis als Urfahe der quantita= 

tinen Erbtheilsunterfchiede bei Einfepung und Präterition 
des suus. 

Haben wir jept die hohe ſpeculative Conſequenz dieſer Ve⸗ 
Bimmungen des alten Civilrechts nachgewieſen, Die Bisher unvers 
fanden bleiben mußten, fo drängt ſich zugleich bier von jelbft 
eine Betrachtung hervor, die das, was wir oben über das Ver⸗ 
haͤltniß des Inteſtat⸗ zum Zeftamentörechte nachgewieſen haben, 
auf das glaͤnzendſte zu beſtaͤtigen geeignet iſt. 

Wie kommt ed nämlich, daß das, was wir ſoeben aus 
Gajus mitgetheilt haben, uſamnmenbeſtehen kann mit jener Haupt⸗ 
regel des civilen Erbrechts: nemo pro parte testatus, pro 
parte intestatus decedere potest? Statt den Wiveripruch 
zwifchen biefer Regel und jenen Sägen des Gajus über den prä⸗ 
terirten suus, der nicht Aus it, aufzulöfen, ift, foniel wie uns 
mindeſtens augenblicklich erinnern, dieſer Widerſpruch nirgends 
auch nur hervorgrhoben und conſtatirt worden! -Und doch iſt er 
offen zu Tage liegend und unleugbar. Der Erblaſſer wird als 
ein testatus beerbt, denn es erben vie scripti heredes. Er 
wird auch als ein intestatns beerbt, Denn es erbi um der 
suus, den er nicht eingefett hat. 

Da ver Widerfpruch ein finnlich in die Augen fallender ift, 
fo wird man fi affo in die beliebte und bequeme Ausrede 
flüchten, es liege bier eine Ausnahme” von jener Regel vor. 
Ader wenn irgendwo, folten Doc Bier die Worte eine ſchon 
früher bezogenen Stelle des Cicero zeigen, wie fleptifch man ſich bei 
feier Mygel gegen das Zulaſſen von Ausnahmen verhalten muß Dr 





» De invenfipne, 1, ©. 21, 
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‚„Unius enim pecuniae plures dissimilibus de causis, here- 
des esse non possunt, nec unguam fachus est, ut ejusdem 
pecuniae alius testamento, alius lege heres esset”, zumal 
man es hier nicht mit Verorbnungen der Kaiferzeit, nicht mit der 
privilegirten Sphäre des Soldaten, nicht mit den Aufloderungen 
und Abweichungen zu thun hat, welche etwa Die querela inoffi- 
ciosi durch ihre Entftehung an der Strenge des alten Civilrechts 
‚bervorbringen könnte, fondern man fich hierbei mitten im alten 
Civilrecht ſelbſt befindet; ſodaß jenes von Gajus und Ulpian 
berichtete. Adcreſciren zur Hälfte geradezu die birecte civiliftifche 
PBerneinung des ebenfo civiliftiichen Grundſatzes: nemo pro 
parte etc., zu bilden und ihn Zügen zu ftrafen fcheint. 

Allein der Widerfpruch ift überhaupt nur ein fcheinbarer; 
ex tft nur Dann vorhanden, wenn man den bereitö von uns im alls 
meinen entiwidelten Begriff des Inteftatrechts (ſ. Re: XXII) bios 
nach feiner finnlihen Erfheinung, d. h. falſch auffaßt, ats 
das Hecht, welches eintritt, wenn der Erblaffer ohne ZTeftament 
flicht, oder mit andern Worten, wenn man das bereitd mehrfach 
von uns erörterte Verhältniß des suus zum Inteſtaterbrecht ver⸗ 
fennt. . 
 . Das Inteſtaterbrecht iſt, wie wir daſelbſt zeigten, fein 
bloßer Gegenſatz zum Teftamentsrecht, es ift ein untergeord- 
neter, d. 5. au fchon in Einheit mit dem eigenen Begriffe 
des Teftamentsrechtd, der Willensperpetuirung, ftehender Gegen⸗ 
fat gegen daſſelbe. Und dieſe Einheit tritt eben finnfälig und 
als befondere. Klafie heraus im suus, Der suus iſt, fagten wir 
dafelbft, die indifferente Mitte zwifchen Inteſtat⸗ und Teſta⸗ 
mentsrecht. Er iſt die unmittelbar vorhandene Sichfelbft- 
fortfegung.des fubjectiven Willens. As unmittelbar 
ift er Erbe ohne beſonderes Sepen, ohne Teftament. Aber ebenfo 
iſt er als unmittelbar vorhandene Fortſezung und ald vom 
eigenen ſubjectiven Willen ausgehende Selbſt fortſetzung 
deſſelben, ohne Inteſtatgeſetz, sine lege, vorhanden, und 
von felbft. gegeben. Das Inteſtatgeſetz kann ihm daher, wie wir 
©. 229 fg. ſahen, und wie Paulus in feinen Worten, ©. 237 fg., 
ſehr wohl berausfühlt, das Erbrecht gar nicht erft qua low 
übertragen, ed fann nur das Factum conftatiren, daß er 
die von felbft vorhandene Forteriftenz des fubjectiven Willens 


s 
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des Erblaffers, daß er vonſelb ſt feiender Erbe if. Das wahre 
und eigentliche Inteftatrecht im römifchen Sinne, das Inteftat- 
recht in feinem Gegendag zum Teſtament, tritt erft ein, wo 
weder ein felbfigefehter, noch von felbft unmittelbar daſeiender 
Willenöperpetuirer eriftirt, fondern nur durch die fubfidiäre Inter: 
verttion ded Staats und nad feiner allgemeinen Ordnung Fürs 
forge für die Perpetuirung des fubjertiven Willens getroffen wer: 
den muß. Da alfo der suus an und für fih fchon nach feinem 
Begriffe die Einheit von Teſtaments⸗ und Inteftaterbichaft, die 
indifferente Mitte beiver, bildet, Eann bei ihm jener Gegen— 
fas von testatus und imtestatus audy nicht flattfinden. Es 
fann daher nad jenen Berichten des Gajus und Ulpian’s im 
alten Civilrecht der präterirte suus dem fremden Teftamentserben 
aderefeiren und fo eine Erbſchaft eintreten, die halb Teftamentss, 
halb Inteſtaterbſchaft zu fein fcheint, ohne daß jener Sap: nemo 
pro parte testatus etc., im geringften verlegt, ohne daß nur 
eine Ausnahme von ihm gemacht wird, denn der suus ift eben 
gar fein folder intestatus. Wenn Cicero alfo fagte: „nee 
unquam factum est, ut ejusdem pecuniae alius testamento, 
alius lege heres esset”, fo widerfpricht dem jenes civilrechtliche 
zur Hälfte Adcrefeiren des übergangenen suus alfo gar nicht, 
denn der suus ift ja eben gar nicht „lege, fondern von felbft 
Erbe. Es findet alfo auch bier das gar nicht flatt, wovon 
Gicero mit Recht fagt, daß es niemals flattgefunden habe. 
Oder der Gegenfab von testatus und intestatus ift, wie bie 
Eceronianiſche Stelle jetzt zur Evidenz deutlich zeigt, der Gegen⸗ 
faß von testamentum und der, vom Gegen durch eigenen 
Willen und den Geſetztſein durch das Geſetz, dem allgemeinen 
Willen des Staats, zwiſchen welchen beiden Dingen in ver 
That natürliche pugna ift, nicht aber der bloße Unterſchied 
bes Setzens oder unmittelbaren Dafeins des ‚eigenen 
Willens.) Diefer Unterfchiev hat, als ein Unterfchieb inner- 
halb des eigenen Willens, an dieſem feine Einheit, vermöge 


1) der ja auch, ob der suus durch Zeugung, Adoption u. f. w. hervor⸗ 
gebracht iſt, immer in feiner Entſtehung auf ein Seen durch den eigenen 
Willen zurückläͤnft und ebendeshalb unmittelbares Dafein bes eigenen Wil- 
lens if, weil. er bereits ein Geſethtſein deſſelben ift. 
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deren er, wie jene Adcreſcenz zeigt, fehr wohl friedlich neben⸗ 
einander beftehen kann. 

Sept ift nun aber auch die volle,innere Uebereinftinmung 
erfichtlich, mit welcher der filius, der gegen den einen der einge- 
fehten Erben durchgedrungen, gegen den andern unterlegen iſt, 
die theilweife Refciifion des Teftaments erlangen. Tann, ohne daß 
dem Grundfag nemo pro parte testatus eto. dadurch wider- 
fprochen wird (f. oben ©. 158 fg.). Denn der suus, auch’ wenn 
er ab intestato durchdringt, ift eben fein Inteflaterbe, fondern, 
wie wir fahen, die Einheit und indifferente Mitte von beiden. 
Und fo wirb denn jebt die hohe Beſtaͤtigung erfichtlich fein, welche 
die jet erft verftännlichen Worte Bapinian’s (L. 15, 8. 2, de 
inofl. test. 5, 2) unferer Entwidelung verleihen. „Neo absur- 
dum videtur — fagt Papinian in Bezug auf den in Rede ftehen- 
den Fall — pro parte intestatum videri.“ Alſo der Erblaffer 
fcheint nur theilweife ab intestato beerbt zu werben. Daß ex 
es wirklich wird, gibt Bapinian nicht zu. Denn der Alius 
ik felbft fo gut wie ein Teftament, it vom Erblaſſer gefeste 
Milfensiventität mit ihm, und andererfeitd hatte, wie wir faben, 
die querela die Bedeutung, das factiſche Gewollthaben und 
Andersgewollihaben des Teftatord zu leugnen, T)- 

Wenn der- präterirte suus durch das bloße Factum jener 
Adcrefcenz ſich als die indifferente Mitte von Teſtaments⸗ und 
SInteftaterben erweift, fo tritt das nun auch weiter realiter in Der 
quantitativen Erbportion hervor, bie er erhält. In der That erbt 
er nicht ex testamento, denn im Zeftament fleht er nicht, und 
nad) dem Teſtament müßte er gar nichts erben, - Ex erbt aber 
aud nicht ab intestato;, denn ald Inteftaterbe müßte er den 
extraneis gegenüber alles erben, während ex nur bie Hälfte bes 
fommt. Aber auch eingefehten suis gegenüber erbt er nidyt 
nach Inteftatreht. Es kann ſich allerdings fo treffen, dag 
ber prätericte suus durch feine Adcreſcenz den eingefehten Erben 
gegenüber fo erbt, wie er und fie nach dem Inteftaterbrecht geerbt 
haben würden, 3. B. wenn der Erblaffer feine zwei Söhne im 
Teftament zu Erben eingefebt und den aus einem geftorbenen. 

1) Siehe die bisherigen gefcheiterten Verſuche bierliber hei Bangerom, 


Pandekten (Marburg 1853, II, 8. 470, und bie Dort angegebene Literatur, 
ſowie unfere Beilage zu Wr. XL über bie non Huſchke nerfuchte Löſnug. 
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Dristen Sohne herrührenden einzigen Enkel präterist hat. Die 
bei der Adereſcenz des suus eintretende Bertheilung pro parte 
virali trifft hier im Reſultate mit der nach Inteftatrecht in dieſem 
Fell eintretenden Erbfolge in etirpes völlig zufammen. Jeder 
erhalt ein Drittbel. Aber es kann der innere Unterſchied vom 
Imteſtaterbrecht ebenfo gut auch äußerlich hervortreten, z. B. wenn 
der Teßator einen Sohn und zwei aus einem zweiten todten 
Sohn ſtammende Enkel hinterläßt, und nun den lebenden Sohn 
und den einen Enkel jeden zur Hälfte einfegt, den Bruder des 
Iegtern aber präterirt. Sollte hier nad) Inteftatrecht geerbt wer- 
den, fo würde der Sohn Die Hälfte und jeder der beiden Enkel⸗ 
brüder ein Viertel erben. Die Worte des Gajus und Ulpian’s 
pulden aber feinen Zweifel Darüber, Daß auch bier pro. parte 
wirili geerbt wird, jeber ber drei Erben alfe ein Drittheil erbt. 
Der eingeiehte Enfel erhält Daher ebenjo viel, der Sohn weniger 
und der praterirte Enkel mehr, als er ab intestato geerbt haben 
würde. Dies Refuliat kann zunächft Außerft überrafchen und 
ala hoͤchſt anomal erfcheinen. Wie kann der Sohn, gerade weil 
er auf Die ihm ab intestato zufommende Hälfte auch noch aus⸗ 
drücklich eingelegt if, weniger erhalten, al8 ihm -ab in- 
testeto gebührt haben würde? Wie kann der im Teſtament vers 
ſchwiegene suus gerade dadurch größere Kraft gewinnen und 
mehr befonmen, ale er befommen würde, wenn gar kein 
Teftament vordäge? Allein das römiſche jus cwvile iſt das fich 
um ſolche Billigfeitsreflerion. und Verſtandesverwunderung durch⸗ 
aus nit: fümmernde Recht Des ſpeculativen Begriffs, Aeußer⸗ 
fih nahe kann man fich dieſes anomale Refultat etwa badurd) 
bringen, daß man ſich 3. B. vorftellt, der eingefebte Enfel habe 
Durch die teftamentarifche Erbeinſetzung die Kraft und 
Rähe eines Almıs zum Teftator befommen. Dann flimmt jene 
Refultat mit dem Inteftatrecht überein. Denn dann ift durch das 
Dafein des zweiten flius der erfte Sohn von felbft auf ein 
Drittheil zufammengedrüdt, da jegt der präterirte Enfel als 
alleiniger Enkel, als alleiniger Repräfentant eines todten 
Sohned, ein Drittheil erhalten mug. — Allein dieſe Ueberein- 
flimmung wäre eine fich fehr widerfprechende Verftandesfiction ! 
Denn die Uebereinftimmung mit dem Inteftatrecht wäre dann 
nur dadurch da, daß — welche contradictio in adjecto! — 
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teftirt worden it! Der wahre begriffliche Grund ift aber fein 
anderer als der entwidelte, daß das Inteftatrecht bier eben 
überhaupt nicht eintritt, vielmehr das Teftament ja befteben 
bleibt und fomit alle Erben, auch der präterirte, al Teſtaments⸗ 
erben erfcheinen müflen, die einen als eingelehte, ber präterirte 
als ſtillſchweigend und von felbft im Teftamente vor; 
handenerz daß aber ebendarum aud die Erbquote des prätes 
rirten suus, da fie im Teſtament nicht ausbrädlich beftimmt ift, 
als ebenfo von felbft und unmittelbar gegebene gelten 
muß, wie fein Erbthum überhaupt. Indem fie aber, wo ihm 
gleichfalls sui als eingefeßte Erben gegenüberftehen, überhaupt 
nicht als durch feinen fpecififhen Begriff gegeben erfcheinen 
fann, weil bier eben Fein Unterfchied im Begriffe ftattfindet, 
und die Gegenüberftehenden das Gleiche find, was er, oder mit 
andern Worten: das Verhaͤlmiß nicht ein Verhältnis von Ein: 
gefegten zu Unmittelbaren, fondern von Einem zu-Mehreren 
derfelben Art ift, fo Tann die Duote, wenn fie dennoch als eine 
unmittelbar und ftillfhmweigend gegebene erfcheinen fol, 
nur noch durch das Berhältnig feiner Zahl zur Zahl der ein» 
gefebten sus gegeben fein, und ber präterirte muß alſo bier 
jedenfalls den durch die Kopfzahl beſtimmten Bruchtheil erben. 
Und ſo muß er denn, weil die Quote hier eben nicht als die 
durch. feinen Begriff, ſondern als durch das das Zahlen⸗ 
verhältniß, in dem er zu dem ihm Gleichen ſteht, beſtimmte 
ericheint, bier fowol mehr als weniger erben koͤnnen, als 
ihm nad) dem Inteflatverhältnig unter sui zufommen wiürbe. ') 


1) Weniger würde er 5. B. in dem alle erben, mo ber Xeflator 
fünf Enlel aus zwei geftorbenen Söhnen hinterläßt, vier aus bem einen, 
welche er einfett, einen aus dem andern, welden er präterwi. Rah In⸗ 
teftatreht würde diefer Enkel die Hälfte haben, nach teflamentarifcher Ab- 
erefcenz bat er ein Fünftel. 
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XXVII. Die Unterfhiede in der Erberedationsformel 
und die Legatshinzufügung. 


Wir haben gezeigt, worin der materielle Unterfchieb bei 
der Präterirung zwifchen dem filius einerfeitS und der Tochter 
oder dem Enkel andererfeitd, troß der allen dreien zufommenben 
Suität, befteht, und haben diefen Unterfchied des Rechts als einen 
aus dem innern Unterfchied ihres eigenen Begriffs hervorfließen- ' 
den: nachgewiefen. Derfelbe Begriffsunterfchied verfucht nun auch 
in der Form der Erheredation, refp. Präterirung fi Daſein zu 
geben, kann aber hier Feine Feftigfeit gewinnen, weil er mehr 
inhaltlicher Ratur ift und in formeller Hinficht die allen Kindern 
gemeinfchaftliche Eigenfchaft der Suität, die Eigenfchaft, Erben in 
der Form der Unmittelbarkeit zu fein, durchichlagen muß. Der 
Gilius,_ welcher, wie wir fahen (S. 257, 259), allein in völliger 
Fpentität mit dem Gewalthaber dies darftellt, zum Träger und 
Subject eined Willensfreifes zu werden, dem er bisher ſubſtantiell 
angehörte, muß daher jedenfalld ale Subject, d. h. nicht blos 
ausprüdlih, fondern auch namentlich enterbt werden. Von 
der Tochter, die nicht zum tragenden Subject, eines Willendfreifes, 
einer Willensreihe wird, fondern fih nur für fi) in ver Reihe 
der Befteiten befindet, vom Enfel, der felbft erft durch die Kate 
gorie des filius vermittelt und fomit immer ideelled Glied einer 
Reihe ift, fcheint e8 Dagegen auch hinreichend, wenn fie nur als 
ſolche lieder der von jenem Subjecte geführten Reihe, d. 5. 
inter ceteros aufgehoben worden. Ulpian %): „Filius qui in 
potestate est, si non instituatur heres, nominatim exhere- 
dari debet; religui sui heredes utriusque sexus aut nomi- 
natım aut inter ceteros.' Es bleibt alfo bier zwifchen beivem 
die Wahl. Indem aber diefe andern Erben doc immer sui, un- 
mittelbare Erben, find, muß der Zweifel, ob ihre Unmittelbar: 
feit hinreichend durch die nichtipecielle Negation, durch Die bloße 
Verneinung der Reihe, aufgehoben ift, befonderd dann ſich 
geltend machen, wenn ihre Unmittelbarfeit erft fpäter als 


1) Fragm. XKI, 20, 
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die Verneinung eingetreten ift, d. h. wenn fie postums 
find % und alſo die Frage entftehen muß, ob fie in biefe Ver⸗ 
neinung inter ceteros, zu deren Zeit fie noch gar nicht vor= 
handen waren, als miteinbegriffen anzufehen find. Diefer 
mangelnden Kraft und Beitimmtheit der nicht. fperiellen Aufhe⸗ 
bung einer erft fpäter eintretenden Unmittelbarfeit gegenäber muß 
daher durch die Hinzufügung eines Legats für dieſe postumi 
nachgeholfen werden. Und darum fährt Ulpian a, a. O. fort: 
„kostumus filius nominatim exheredandus est; filia postuma 
eeteraeque postumae feminae vel hominatim, vel inter ceteros; 
dummodo imter ceteros excheredatis aligwid legetur. Nepotes 
et pronepotes, ceterique masculi postumi praeter filium vel 
nominatim vel inter ceteros cum adjectione legati sunt ea- 
heredandi." Die Inftitutionen geben ald Grund diefer Legats- 
hinzufügung an: „ne videantur prasteritae esse per oblivionem." 
Es ift diefer Grund aber gleichfalls nicht ſowol pſychologiſch, 
als vielmehr logiſch aufzufaflen. Durch die -befondere Legats- 
hinzufügung für fie iſt erſtens gefest, daß fie, obwol ihre Un- 
mittelbarfeit erft nad der Berneinung eintrat, dennoch in bie 
Berneinung der Reihe einbegriffen find. Und zweitend und baupt- 
fächlih muß jebt, nad dem was oben (Nr. XIV fg.) über 
den directen Gegenfaß von Erben und Legatar entwidelt 
worden ift, klar fein, daß fie gerade dadurch, daß fie zu Lega- 
taren gemacht werden, nun gewiß als Erben audgefchloffen 
find, da der Begriff beider dieſes gegemfeitige ſich Ausſchlie⸗ 
Ben ift. 

Allein dies Aufheben Ihres unmittelbaren Erbcharalters durch 
ihr Geſetztwerden als Legatare bleibt immerhin ein impliettes 
Aufheben und Ausfchliefen. Der Begriff aber der Erberedation 
überhaupt war ja eben der (S. 254), dag nicht implicite, fon- 
dern formell und ausdrücklich aufgehoben werden müfle Es 
fann daher wieder hier der ſchwankende Zweifel eutftehen, ob Diefe 
Ausichliegung, als implicite, eine dem Begriff der ganzen Sphäre 
angemefiene und entfprechende fei. Und fo fährt: denn Ulpian, 


1) Der Alius postumus muß natürlih als filius immer nominstim 
erherebirt werden, unb bie Formel lautet daher bei ihm: „Quicumgue mihi 
filius genitus fuerit, exheres esto.“ Inst., 8. 2 de exh: 1ib: (2, 18). . 
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ſehr deutlich die Bewegung dieſer Momente verrathend, nach den 
zuletzt augeführten Worten fort: „sed tutius est tamen nomina- 
tim eos exheredari, et id odservatur magis“. 


4 


XXVIIL Der necessarius heres oder der als ein An- 
derer gefebte Erbe; der Sklave. — Der Uebergang 
zum extraneus heres oder dem Erben überhaupt. 


Che wir die Dogmatik des suus durch die Betrachtung ber 
Bedingungen, deren Gegenjtand er fein fann, zu Ende führen, 
iſt es bier am Drt, einen Blick auf einen andern Erben zu wer- 
fen, mit welchem der suus die eine Seite feines Weſens gemein 
hat: auf den Sklaven, der blos heres necessarius, nidyt suus 
ift, während dieſer im Unterfgiee von ihm ald suus et neces- 
sarıus bezeichnet wird, 

Auch der Sklave fteht In der Gewalt ded Herrn, and) er 
fann Erbe werden. Aber er ift, auch wenn er Erbe wird), 
dennoch niemald ein suus, Denn er ift nicht von felbft und 
unmittelbar durd fein bloßed Dafein Erbe, fondern bedarf hier- 
zn der ausdrücklicheu Einſetzung des Teftatord. Zwar fteht er 
ald in der Gewalt befindlich mit dieſem in Willfenseinheit, aber 
fo wie die Sache mit ihrem Herrn, nicht wie die Subftanz mit 
ihrem von ihr Durchdrungenem Subject. Nicht die Beftimmung 
in ſich tragend, wie die Kinder, zu irgendeiner Zeit zur eigenen 
Wilfensfubjectivität zu gelangen, ift — und dies iſt auch der 
Grund, aus weldem er nicht von felbft zum Erben wird — 
die im Erbthum von ihm erlangte Willensfubjectivität 
nicht das von feldft erfolgende Hervortreten derfelben als einer fchon 
bisher an fich in ihm vorhandenen, nicht das bloße unmittelbare 
Fürſichwerden deſſen, was ſchon bisher, nur in fubftantieller 
Gebundenheit, fein eigenes identifhes Wefen bildete, fon- 


. 2) Selbſtredend Tann nur bies eine Turze Beleuchtung zu erforbern | 
ſcheinen; nicht ber Fall, wem er überhaupt nicht erbt und Sklave bleibt. 
Bel. Übrigens: oben S. 228, Rote 1. 
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dern eine nur durch das ausbrüdliche Segen eines Andern — 
durch Die Erbeinfegung — ihm übertragene Subjectivität. ALS 
eine ihm dur einen Andern übertragene, ift fie eine feinem 
bisherigen Weien andere, eine demjelben fremde und neue 
Willensfubjectivität, fomit aber auch gegen jenen felbft, welcher 
das herrfchende Subject feines bisherigen Weſens war, gegen 
den Herrn, neue und fremde Subjectivität. ) Der zum Erben 
eingefegte Sklave erlangt daher, wie der Sohn bei der Eman- 
eipation, eine ihm felbft und feinem bisherigen Herrn neue und 
fremde Willensfubjectivität-. Oder mit andern. Worten: ex ift 
dem Erblafjer gegenüber wahrhafter eztraneus heres.?) Zus 


1) Der Sklave ſteht überhaupt in Willenseinheit mit feinem Herrn 
als ein ibm Anderer, nicht wie der Sohn als ein mit ihm iden- 
tifher. Nur aus biefem Begriffsunterſchiede erlangen eine Mafle von 
Erbrechtsſätzen ihr Verſtändniß, auf die hier nicht näher eingegangen wer- 
ben kann, 3. B. daß, wenn ein fremder Sklave eingefegt wirb — in wel⸗ 
chem Falle der. Herr bejjelben Erbe wird — unb biefer nad dem Teſta⸗ 
ment ober felbft nach dem Tode des Zeftators, aber vor der Adition von 
feinem Herrn verlauft worden ift, jest ber neue Herr Erbe wirb 

(Sajus, II, 8. 189; Ufpian, XXII, 8. 13). 
. 2) Dies tritt am beutlicäften heraus wenn die beiden im Text unter- 
ſchiedenen ideellen, aber gleinhzeitigen Momente dazu gelangen, auch zeit- 
Lich auseinanderzufallen, wenn nämlich der vom Teſtator eingeſetzte Sklave 
beffelben noch vor dem Tode von ihm manumittirt wird. Hierdurch wird 
der Sklave zum bloßen extraneus heres; d. b. er fann nicht nur die Erb- 
ſchaft ausſchlagen, ſondern er muß auch, um fie zu erwerben, zuvor 
Adition leiften; Gajus, II, 8. 188. Entſcheidender aber noch darin, 
daß, wenn ber Zeftator den eigenen eingejegten Sklaven nah dem XTefta- 
ment veräußert bat, baffelbe hierdurch nicht rumpirt wird, fondern dur 
bie Adition des Sklaven jet der neue Herr Erbe, ber Erblafler alſo 
duch eine ihm fremde Subjectivität fortgefegt wird. Dies muß aber 
ſchon vor der Veräußerung bes zum Erben eingefeßten Sklaven der Bes 
griff der Sache geweſen ſein, weil fonft fiherlih dadurch das Teſtament 
rumpirt werben würde, Man kann alfo jagen, daß, obwol der Sklave im 
Gewalt und infofern in Willensidentität mit bem Herrn fteht, Doch wegen 
bes hierbei aufgezeigten begrifflichen Unterſchiedes (j. oben S.228 u. Notel baf.) 
ber Erblaſſer bei der Sklavenerbichaft immer durch eine ihm frembe 
Willensfubjectivität fortgefeßt wird, und e8 rein gleichgültig und zufällig 
ift, ob die den Sklaven zur Zeit ber Erbichaft beberrfchende, dem teftiren- 
ben Herrn frembe Subjectivität bie eigene freigewordene bes Sklaven, 
oder die eines andern und welches Herrn if. Nur daß im erftern Falle, 
da gleichzeitig mit der Freiheit auch die durch das Erbthum übergehenbe 
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gleich aber ift er auch zum Erben gemadt, d. h. es ift ihm 
Identität mit der eigenen Willensfubjectivität des 
Herrn aufgevrüdt worden. Er befindet ſich alfo in der Lage 
eines an fich fremven Willens, der aber bereits die ihm über- 
tragene Identität mit der ihm fremden Willensfubjectivität 
des Erblafferd übernommen Hat, d. h. er ift ein extraneus 
heres, der bereits die Adition geleiftet hat. 

Aus dem begrifflihen Ineinander dieſer beiden ideellen 
Momente folgt nicht blos, warum der Sklave invitus heres und 
ohne Adition fein muß, fondern es ergibt fich zugleich daraus 
die innere Berechtigung der folgenden Eontroverfe. | 

Meil auf ven Sflaven im Erbthum die Willensfubjertivität 
des Herm als eine ihm andere übertragen wird, fo folgt zu⸗ 
nächft hieraus, daß auch in der Erbeinfegung beide Momente 
— ebenfo wie das Erbefein oder die Identität mit dem Herrn, fo 
auch das Erben als eine neue und fremde Willensfubjectivi- 
tät gegen den Herm— ausprüdlich nebeneinander geſetzt wer 
den; d. h. daß der Erbeinfegung ausdrüdlich die Zidertas hin- 
zugefügt werde. Dies ift die uns von Gajus (IL, 185) und 
Ulpian (XXL, 12) berichtete Folgerung des alten Civilrechts, 
und die Formel lautet daher hier: „Stichus servus meus liber 
heresque esto.” ft die Libertät nicht ausdrücklich ausgefprocdhen 
(institutio sine libertate), fo wird ed betrachtet, als wolle ſich 
der Herr mit vem Sklaven nicht als einerihm andern Willend- 
fubjectivität identificiren. Als eine ihm nicht fremde, würde er 
aber noch fein Sklave und fomit als folder noch gar feine 
MWillensfubjectivität, paher auch der Fortſetzung einer folchen oder 
des Erbthums nicht fähig fein. Wenn er aber inzwifchen nach 
dem Teftamente vom Teftator freigelafien oder veräußert worden 
it, fo würde er jept zwar dad Dafein einer Willensfubjectivität, 
aber einer dem Teftator fremden, und alfo gar nicht zum Erben 
eingefest fein. Daher gilt bier die Inftitution sine libertate 


Billensiubjectioität des Herrn im Sklaven [bon vorhanden und biefe 

Freiheit ſelbſt ſchon das Dafein dieſes teflamentarifchen Willens if, das 

Eingetretenfein ber Freiheit alfo ſchon das Eingetretenfein bes Erbthums, 

und umgelehrt, beweift, und deshalb die Adition nicht denkbar if. Man kann 

alfo jagen, daß der Sklave ein extraneus heres invitus und ohne Adition if. 
Laſſalle. IL. 18 
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überhaupt nicht, auch nicht in den legtgedachten Fällen der vor 
dem Tode des Teſtators erfolgten. Freilaſſung oder Veräußerung 
(institutio omnino non consistit, |. Gajus und Ulpian, 
a. a. O.). | 

Umgefehrt aber wird dem Erben vom Erblaffer in der Erb- 
‚einfegung nicht Died und jenes Befondere, fondern eben nichts 
anderes als die Ipentität felbft mit der Willensfubiectir 
vität des Erblafjerd verliehen. Ob alfo die Freiheit außdrüd- 
lich erwähnt fei, oder nicht, fo ift fie. ftilichmeigend ‚und noth- 
wendig ſchon duch Die Kraft dieſer Identificirugg verliehen, 
durch welche der Erblaſſer dem Erben jede Identität mit ſeinem 
- eigenen Willen verleiht, die überhaupt nur zu verfeihen in feiner 
Macht fteht. Indem er ihn zum Zortfeger feines Willens erflärt, 
hat er ihn flillfehweigend zum Heren feiner felbit gemacht. Wegen 
des untrennbaren Jneinanderfeind der obigen Mamente hat er den 
Sklaven, deflen Freiheit ja nur von feinem Willen abhängt, 
indem er ihn als Erben, d. h. als Dafein dieſes ſeines 
Willens ſetzte, hierdurch von ſelbſt nur noch abhaͤngig von einem 
Willen, der jetzt der ſeinige iſt, d. h. frei gemacht. 

Dies iſt die Seite, die Juſtinian hervorkehrt, indem er unter 
anderm dabei qusruft ?): ‚„Neque enim ferendum est supponere, 
quosdam esse ita supinos, ut eundem servum et heredem 
instituant sine libertate et iterum alji pex legatum eundem 
servum assignent.” Er verfügt alfo, daß bei der Erheinfegung 
(nicht beim Legat) auch ohne Hinzufügung ber Freiheit dieſe 
„quasi injuncta“ vorhanden fein und die Inſtitution beſtehen 
fol. Und er behauptet ausdrücklich, daß er hierin Fein neues 
Recht ai fondern nur einer alten Gontroverfe Antorität vers 
leide 2): „Proprios (servos) autem olim quidem secundum 
plurium sententias non aliter quam cum libertate recte in- 
stituere licebat; hodie vero etiam sine libertate ex nostra 
canstitutione heredes eos instituere permissum est, quod 
non per innovationem introduximus, sed quoniam et aequius 
erat et Atilicmo placuisse Paulus suis libris quos tam ad 
Massurium Sahinum quam ad Plautium seripsit refert.“ 








1) L. 5 C. de necess. serv. 
2) Inst. pr. de hered. inst. (2, 14). 
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So plauſibel und richtig aber auch das Argument if, daß 
niemand bei der Erbeinfegung des Sflaven ihm die Freiheit werde 
vorenthalten wollen, fo hat fich doc) bereits gezeigt, um wieviel 
tiefer und fpeculativer jene Forderung des altm Clvilrechts if, 
welche jene begrifflich entgegengeſetzten Momente, die in dem Erb⸗ 
thum des Sklaven vorliegen, deshalb auch in der Einſetzung 
formell gejegt verkangt. 

- Schon 98 Erbthum überhanpt ift ſeinem Begriffe zufolge 
der fperulatise Gegenſatz — der in einem und demſelben Sage 
auszudruͤcken und nur durch bie verfihlebene Betonung deſſel⸗ 
ben veuntlich zu machen iſt — daß Die eigene Willensfubjer- 
tivitaͤt des Erblaſſers von einer andern fortgefent wird, ſomit 
aber auch eben: daß fie von einer andern forigeſett wird. 
vetzteres Moment tritt beſon ders Hark, wie wir fahen, bei der 
rbeinjegung des Sklaven hervor, denn es bildet feinen ganzen 
Unterfihied vom suus. Es ift aber auch viel ſtärket bei Ihm vorban- 
ven, als bei jedem gewöhnlichen exttraneus heres, und bildet auch 
von biefem feinen Unterfchieb. Diefer nicht blos quantitative, 
fondern ‚auch begriffliche Unterfchlen iſt folgender: der extraneus 
iſt an und für fih, ift vor dem Erbthum eine andere Perfon 
gegen den Erblaſſer. Bei ihm wird durch die Erbeinfegung gerade 
nur bie Identität mit dem vorher Andern hergeftellt, die 
Anderheit wur aufgehoben und überwimben. 

Umgefedrt. ift der- Sklave als das bloße Eigene des Herrn 
bis zum Erbthum fein Anderer gegen den Erblaſſer. Er wird 
gerade etſt Durch die Erbſchaft zu einem folden, und zwar fo 
weiertlich, daß dies Moment (liber) ausprüdlich in der Erbein⸗ 
fegung hervorgehbben werden muß, wenn fle gültig fein ſoll. 
Man kann alſo jagen: der Sklave If ver als ein Anderer ge: 
jene Erbe. ’) 

Hieraus begreift ſich nun erft und wird rt wahehaft ver⸗ 
ſtaͤndlich ein ſehr naiver und intereſſanter Gebrauch, ven fie 
Römer von der Erbeinſetzung der Sklaven machen. Schulden⸗ 
gerrättete Heren fegen «einen ihrer Sklaven zum Erben ein, da- 


1) Wobel naturlich im Wert ‚Erbe‘ auch wieder bie Identität Tiegt, 
ſedaß dieſer Sup eigentlich geikt: er it ber als ein Anderer geſedre 
Identiftche. 

18* 
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mit, wenn nun Die Gläubiger die Güter verfaufen laſſen, nicht 
die Güter des Geftorbenen, fondern eines Andern, Lebenden, 
verfauft zu werden feheinen und Die damit verbundene Infamie 
daher nur dieſen Andern, den Erben, nicht den Ruf des Erb⸗ 
laſſers beflede. 

Der Bericht des Gajus (IL, 154) darüber iſt zu naiv, um 
nicht hierhergefeßt zu werden: „Unde qui facultates suas sus- 
pectas habet, solet servum primo aut secundo vel etiam 
ulteriore gradu liberum et heredem instituere, ut si credito- 
ribus satis non fiat, potius hujus heredis quam ipsius testa- 
toris bona vendant, id est ut ignominia quae accidit ex 
venditione bonorum, hunc potius heredem quam ipsum testa- 
torem contingat.' 

nMehr dem Erben. als dem Teftator ſelbſt“ fol Die 
Sache und ihre Schande zu widerfahren fcheinen. Run beftebt 
aber der Begriff ver römischen Infamie darin, Daß es, wie 
Savigny richtig ſagt ): „immer eine eigene Handlung ift, 
woran die Infamie, ald Folge geknüpft wird”. Daß den fremden 
Erben die Infamie der Infolvenz treffen würde, fann feine 
Schwierigkeit machen, denn er hat wirklich durch die eigene 
freiwillige Handlung der Adition die Infolvenz ſelbſt über fi 
gebracht und zu der feinigen gemacht. Wie aber der Sklave, 
der ald necessarius heres nicht repubiiren, ja fih nicht einmal 
prätoriich enthalten Eonnte? der gar nicht handelte und zum 
Erbthum gepreßt war? Es erhebt ſich daher, auf diefen Begriff 
der Infamie geftüßt, der zu der Erbmaterie eine rationaliftifche 
Stellung einnimmt, der rationaffftiiche Verftand und rüttelt an 
jener fperulativen Schande. Gajus fährt nämlich fort: „quam- 
quam apud Fufidium Sabino placeat eximendum eum esse 
ignominia, quia non suo vitio, sed necessitate juris bonorum 
venditionem. pateretur‘. Uber, fügt Gajus ganz einfach hinzu: 
„sed. alio jure utimur“, d. h. wir aber bfeiben heim. jpecnlativen 
Begriff. fiehen. Der Begriff des Erbthums ift der, daß Die 
Identität der beiden ſubjectiven ‚Willen gejebt ift, aber wicht 


1) Spftem, II, 185. — Sapigny unterbäßt aber (ngl. Rote mm daſ., 
wo er blos die Ausnahme des Hochverraths aufführt, und ©. 179 daj.) 
zu erklären, wie fi) bamit bie Infamie bes erbenden Sklaven verträgt, _ 
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bloße Identität, fondern Identitaͤt als unterfchtedener MWillens- 
perfonen. Die Willensfubjectivität des Geftorbenen ift forteriftis 
rend als die eines Andern und Lebenden. 8 ift daher 
im Begriff des Erbredyts gauz fpeculativ confequent, daß biefer 
Lebende dem Todten die Schande ab» und auf ſich genommen 
hat. Dies Verhaͤltniß kann durch den Berftandeseinwurf, daß 
der erbende Sflave flatt ein durch eigenen Willen Erbender 
und daher die Inſolvenz auf ſich Nehmender zu fein, durch die 
iniquitates juris gezwungen war, um fo weniger gefchwächt 
werden, als hier vielmehr diefer Charakter des Erben, ein An- 
derer zu fein als der Erblaffer, ausbrädlich betont iſt. Wenn 
dies Andersfein im gewöhnlichen Erben zwar ebenfo vorhanden 
ft als die Einheit — Identitaͤt heißt ja für ſich allein ſchon 
Identität Berfhiedener —, beide Momente aber unter der for: 
mellen Begriffsbeftiimmung der Einheit gefebt find, fo ift im 
Erbthum des SHaven Identität wie Andersfein der Perſonen 
gleichfalls vorhanden, beide Momente aber in der vorwiegenden 
Form der Anderheit gefebt. Der erbende Sklave, weil fein 
Begriff gerade der ift, eine MWillensfubjectivität als eine ihm 
andere fortzufegen, kann ſich deshalb für den Römer auch nicht 
befchweren, wenn er auch die Schande ber Inſolvenz als eine 
ihm andere, d. b. dur feine Willenshandlung von ihm zur 
feinigen gemachte tragen muß. Und es ift ebenfo echt fpecula- 
tiv confequent, daß der infolvente Erblafier, der felbft von der 
Schande getroffen werden würde, wenn er erblos bleibt und feine 
- Güter von der Gläubigern verkauft würden, der Schande ledig 
ift, auch ohne daß ein Willensfubject fie ihm abnimmt; denn er 
hat fie jemanden aufgedrüdt, der die Beſtimmung hat, ihn als 
ein ibm Anderer fortzufeßen, und daher die Schande nicht 
al8 diejenige des Erblaffers, fondern al8 ein ihm Anderer 
trägt. Deshalb nimmt feldft die prätorifche Billigfeit dem 
Sklaven diefe Infamte niht ab. Aber — und bier erft gelangt 
der erörterte Begriffdunterfchied ded. Sklaven und des extraneus 
zu vollfter finnlicher Deutlichkeit — ein Anderes muß ihm flatt 
defien gewährt werden. Wenn der Exblaffer fi durd den 
Sklaven, als einen ibm Andern.. fortfegen läßt, wenn der 
Sklave die Schande der Infolvenz ohne Willensantretung, d. h. 
nicht als die feinige, fondern als eine ihm andere trägt und 
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fie gleihwol nicht als die eigene Schande des Erblaſſers 
trägt, fondern als ein Anderer gegen Diefen, jo muß der erbende 
Sklave diefen feinen fpecififchen Begriff, als Erbe dennoch ale 
ein Anderer gegen den Exblafler zu gelten, auch feinerfeits 
gegen den Erblaffer bethätigen fönnen. Er muß daher 
das Recht haben, was Fein fonftiger Erbe hat und haben Fann, 
fih in feinem eigenen Vermögen, das er nach dem Tode des 
Erblaſſers, fei es nach, fei ed vor der bonorum venditio, erwarb, 
als ein Anderer gegen den Erblafier zu "behaupten und 
nicht für defien Schulden verhaftet zu fein. Die Gläubiger 

bed inſolventen Erblaſſers haben alfo nur gegen den Erbnachlaß 
felbft, nicht — wie bei dem oxtraneus, der diefe Schulden durch 
die Antretung zu den feinigen gemadt hat, oder wie bei dem 
suus, welcher dev mit dem Erblafier Identiſche iſt — gegen 
das perfönliche Vermögen des erbenden Sklaven ihren Phıgriff. *) 
®ajus, II, 155: „pro hoo tamen incommodo illud ei com- 
modum praestatur, ut ea quae post mortem patroni sibi 
adquisierit, sive ante bonorum venditäonem sive ‚posten, 
ipsi reserventur“. 

Es iſt dies durchaus nicht oberflächlich als nenſchliche 
Billigkeit zu faſſen, wie ſich ſoeben bei der Infamie zum Nach⸗ 
theil des Sklaven gezeigt hat, und ſich bald ebenſo ſtark zu ſeinem 
Vortheil zeigen wird. Auch genießt ja der erbende Sklave nicht 





1) Selbſtredend kann die Erbeinſetzung des Sklaven unter Umſtänden 
eine betrügeriſche Benachtheiligung der Gläubiger barftellen, Aber aus ben 
frühern Entwidelungen (S. 179—185) muß von felbft hervorgehen, wie wenig 
Das bloße Privatrecht derſelben gegen dieſe init dem öffentlichen ſubſtantiel⸗ 
en Volksgeiſt identiſche Beſugniß in Betracht kommen Tann. Die Freiheit 
ber Regate, dba biefe bloß einzelne Wirkungen bes Willens barftellen, 
muß alfo durch das Recht ber Gläubiger beſchränkt werben kbunen. Die 
Freiheit aber, ber Willensfubjectivität Überhaupt nach dem Tode Yorteriftenz 
zu geben, muß als mit dem fpecififchen und fubftantiellen Inhalt des römi- 
ſchen Geiſtes zuſammenfallend keine ſolche rein privatrechtliche Beſchränkung 
balden, und ſich daher hier wieder zeigen, wie das Recht des Todten das 
bes Lebenden beſiegt. Es heißt Daher ganz offen und naiv in dem Reſeripte 
des Kaiſers Antoninus, L, 2 de necess. sorv. her. (fi, 27): „Is qui sol- 
vendo non est, heredem necessarium etiam in fraudem creditorum relin- 
quere potest." Lebend dagegen hat bet Herr nicht das Recht, den Skla⸗ 
ven in fraudeth nreditoram zu manumittiten; Denn hier foehrt es Bi bie 
lex Aslis Sentia; |. Gaind, Gamm., I, 9. 36 fg. ot 
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einmal die praͤtoriſche Billigkeit der Abftinenz*), ſondern es iſt 
ſchlechterdings nur die nothwendige heraustretende Folge ſeines 
entwickelten theoretiſchen Begriffs, Erbe des Erblaſſers als ein 
ihm Auderer zu fein. Wenn dieſer in ihm geeinte ſpeculative 
Begriff nicht erfaßt wird, wie er denn bisher niemals erfaßt 
wurbe 2), fo bleibt diefer Sag, daß der Sklave mit dem Eigenen 
nicht für die Schufven bes von ihm Beerbten einfteht — ein 
Sag, durch welchen die ganze Subftanz des Erbredits, die Iden⸗ 
tirät der beiden Miltensfubfertivitäten, zerſtoͤrt fcheinen milßte — 
ſchlechthin unbegreiflich; aber ebenſo unbegreiftich bleibt dann auch 
die Infamie, die Nothwendigkeit der hinzugefügten ibertät in der 
Erbeinfetzung, ja jeber betailfittete Gap des Skluvenerbrechts. 

Natütlich aber hat der erbende Sklave dies Hecht auf Refer- 
virung des Eigenen nur han, wenn er felbft vies feßt, daß 
er ſich, obwol Erbe, uld einen Adern gegen den Erblaſſer 
feſthaͤlt und feftgehalten wiffen will. Er muß deshalb zur Ver- 
wirflichung dieſes Rechts, ehe er die Güter des Todten be- 
rühtt hat, das Gepatationsverret vom Prätor begehren. 
Ulyiar 9: „Ita sciendum est, necessarium heredem servum 
cum libertate institutum impetrare posse separationem, 
scilicet tit, &i non ättigerit bona patroni, in e& causa sit, 
ut ei auidquid postes acquisierit, Bepäretur, sed et si quid 
& a testatore debetur.“ 

Statt alfo fi einfach zu abfliniten, muß et fl} gerade ale 
Erbe betbätigen, aber gerade in diefer Bethätigung durch 


1) Ulpian, XXL, 8. 24: „Necesseriis autem, tantum heredibus absti- 
nendi potestas non datur.“ 

2) Sans cd, 178) fertigt daher, weil ihm biefer begrifflich⸗ kategori⸗ 
ſche Unterſchieb in ber Erbeinſetzung bes Sklaven gänzlich entgeht, das 
teſtamentariſche Erbrecht des Sklaven in neun Zeilen ab, alle oben ſeit 
S. 271 entwickelten coneretern Sätze deſſelben, von der Hinzufügung 
ber Libertät u. f. w., ber Inſamie, ber Nichtverhaftung. für bie Schul⸗ 
ben mit dem Eigenen u. f. w., gänzlich mit Stillſchweigen übergehenb 
und blos jagend: „Ihr Eingefettfein fett nothwendig bie Freiheit voraus 
nnd gift daher ſtillſchweigend für Wttiteipution‘‘, wobei er alſd offenbar 
nuv an bie Bersrbnung Juſtinian's denkt und Die. entgegenſtehenden Be⸗ 
ſtimmungen des alten Civilrechts, weil dieſe nur aus jenem Begriffsunter⸗ 
ſchiebe klar werden, völlig zu ran gezwungen. iſt. > 

3 L. 1, 8. 18, de separat. (43, 6 
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die Separation ſetzen, daß er ein Anderer gegen den Erb- 
laſſer ift. 

Wie die lebten hervorgehobenen Worte Alpian's zeigen, bleiben 
dem Sklaven dann ſogar die Forderungen, die ihm gegen den 
Erblaſſer etwa zuſtehen ſollten, d. h. er iſt, obwol Erbe, dennoch 
fo ſehr ein Anderer gegen den Erblaſſer, daß er, Erbe bleibend, 
fiih gleihwol als Dritter, als Gläubiger gegen benfelben 
behaupten kann. 

Indem jegt aber dem Sflaven nur die Güter des Herrn, 
und nicht, wie bei dem gewöhnlichen Erben, der die Infolvenz 
des Erblafierd zu der feinigen gemacht bat, auch die feinigen 
verfauft werben, ift e8 jest ja nicht blos wahr, fondern nunmehr 
auch geſetzt, daß er die Schande nicht als die feinige, fondern 
als die eines Andern trägt. ‚Und jeht erft ift daher der 
eigentliche Sinn unferer obigen Begriffsbeftimmung ganz evident, 
in welcher beides zu betonen ift: er trägt fie, der Sklave, nicht 
der Herr, und er trägt fie als die eines ihm Andern. 

Zugleich hat fid) nun bereitd, und zwar ohne jede aprio- 
riſche trihotomifche Voreingenommenheit, durch unfere Erörterung 
von felbft ergeben, daß die von den römifchen Yutoren uns uͤber⸗ 
lieferten drei Arten von Erben, der suus (suus et necessarius), der 
necessarius und der extraneus, eine firenge, nach dem fpeculativen 
Geſetz des Iogifchen Begriffs fich felbft vollbringende Dreitheilung 
bilden. Das Erbthum iſt die Einheit der Willensfubjectivität bes 
Erblafierd und des Erben. Der Erhbegriff enthält drei Momente: 
den Erblaffer, den Erben als ein ihm anderer fubjectiver Wille, 
und die Einheit beider. Jeder Erbe ift, als Erbe, bereits dieſe 
Einheit. Aber das treibende Princip Der füftematifchen Ent: 
widelung ift dies, daß diefe Totalität durch die Operation der 
ihr immanenten Begriffömomente geſetzt wird in der einfeitigen 
Form des einen, dann des unmittelbar entgegengefegten 
Moments und drittens in der Form der Einheit. 

Der suus ift der Erbe ald der blos tdentifche des Erb- 
laſſers; hierzu bildet, wie wir fahen, den unmittelbaren und ab- 
firacten Gegenfab der necessarius oder Sklave, als der als 
Anderer gegen den Erblafier gefebte Erbe. Der Sklave, ur« 
ſprünglich in Willensivdentität mit dem Herrn, wird gerade erft 
durch die Erbeinfegung als ein ihm Anderer gefegt. Dies 
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fchfägt wieder in den directen Gegenfag um, daß ein urfprüng- 
ih Anderer durd das Erbthum vielmehr in Spentität mit 
dem Erblaſſer gefebt wird. Diefer Gegenfag ift aber nicht mehr 
bloßer Gegenſatz des lebten, er ift vielmehr bereits die Ein- 
heit der Beiden vorigen Gegenſätze: der Erbe, von dem es durch 
den Act der Identificirung feldft ebenfö gefegt iſt, daß 
er ein dem Erblaffer Anderer, als aud) jetzt identiſch mit ihm 
ift, oder der als die Totalität beider Momente, als die Ein- 
heit feiner und des Erblaſſers gefebte Einheit, der extra- 
neus 'heres. 


XXIX. Der bedingte suus oder der Uebergang des 


suus in den extraneus heres. 


Es ift endlich noch von Sntereffe zu feen, wie auch der 
suus feinerfeit8 von felbft in den extraneus übergeht. Der Erb- 
laſſer, da er den suus fogar erherebiren kann, kann ihm um fo 
mehr auch VBeringungen ſtellen. Dies ändert natürlich fein 
Weſen nicht. Er iſt nun ein bedingter suus. Macht daher der 
Erblaſſer den: sus in der Beningung irgendwie von objectiven. 
Thatfachen abhängig, fo muß er ihn für den Fall des Nichtein- 
treten berfelben. — exherediren, wenn das Teſtament gültig 
fein‘ fol. Macht er ihn aber von einer lediglich in feiner, des 
suus, Willen gelegenen Bedingung abhängig, fo — Hat der 
suus aufgehört, ein suus zu ſein und erbt, auch wenn er bie 
Bedingung erfült, nicht mehr als suus, fonbern tft durch die 
Dialektik des Begriffs in’ einen extaneus umgeſchlagen. 

Es muß dies aber bereits aus dem ſoeben Entwickelten klar 
fein und dient ſeinerſeits wieder dazu, die Wahrheit dieſer Be⸗ 
griffsentwickelung ‚auf das fchärffte zu conftatiren. Mir ſagten 
joeben, der suus iſt der als der blos identifche gefegte Erbe. 
Dies ift nun fo wahr; baß, wenn durch die Erbeinfeßting im ges 
ringſten daran eririhert witd, daß der suus doch auch — was er 
natürlich al8 Perfönlichkeit in der Wirklichkeit immer bleibt — eine 
andere Willensfubjertivität als der Erblaſſer fein Fönnte, hier⸗ 

durch die Suität fofort aufgehoben und in ihr Gegentheil, 


v 
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‚in einen extraneus heres, umgewandelt ift. Der suus, deſſen 
Weſen dur bie ftillfehweigende Enterbung, die Präterirung, 
nicht gebrochen werden kann, wird gerade durch die Erbeinfegung 
felbft al8 suus negirt, und in feinem Wefen zerftört, wenn fie 
jene Erinnerung enthält. Begrifflidd muB dies natürlich fo fein. 
Denn jene unbedingte und unmittelbare Spentität des suus mit 
dem Erblaffer ift eben nur die Rechtsfictſon, welche die Ratur- 
wahrheit, daß er eine andere felbfimollende Willensperſon ift, 
zurückdrängen kann und fo lange ein für allemal zurüdgerrängt 
hat, bis fie durch ausdrüdliche Enterbung aufgehoben wird. Aber 
wenn nun in das Teftament felbft der Refler auf jene der Rechts⸗ 
fition entgegenftehende Wirklichkeit geſetzt wird, fo ift durch 
dies pofitive Segen ebenfo gut wie durch die negative Enterbung 
die. Rechtöfiction der Identität zerftört und der suus ald Das 
zum Vorſchein gefommen, was er in Wirklichfeit ift, ald eine 
andere Willensperfon als der Erblaſſer, fomit ald ein Nicht⸗ 
suus, ein extraneus. | 
Wenn alfo die begriffliche Nothwendigkeit diefes Sapes, daß 
durch die geringfte Erinnerung an eine mögliche Willensverſchieden⸗ 
heit die Suität des eingefebten suus vernichtet wird, einleuchten 
muß, fo läßt fich nicht weniger die empirifche Wirklichkeit dieſes 
Sages fofort aus den Rechtöquelen nachweifen. Es zeigt füch 
dies nämlich in der Lehre von den Bedingungen. Beim extra- 
neus ift die an die Willensbedingung: si volet gebundene Erb= 
einfeßung eine unbedingte. Die Bedingung ift völlig wirfungs- 
108 und non scripta. Sie muß dies fein, weil es ohnehin 
ſchon im Wefen des extraneus lag, feinen Willen frei zu haben 
und ihn erft durdy die Adition mit dem Erblafler zu identificiren. 
Beim suus aber, da diefer imvitus heres ift, fügt diefer Zufag 
„si volet” allerdings etwas Neues hinzu; er gibt den Willen 
"des suus frei und gilt daher bier als wahre conditio, ſodaß der 
saus hierdurch zunächſt als ein sub conditione eingeleß - 
. ter suus erfcheint. Hermugenian!): Verba haec: „ Publius 
Moevis, si volet, heres esto, im necessario vonditionem fa- 
ciunt, ut si nolit heres non existat; nam in voluntarıa here 


1) L. 12 de conduit. inst. (28, 7). 
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dis persoria frustra adduntur, quum, eisi non fuerint addita, 
inwitus non efficitur heres. ” 

| Allein wenn der suns unter Diefer Bedingung — oder was 
auf daſſelbe hinauslommt, unter der reinen Poteftativ> 
bedingung — eingelegt iſt, jo iſt ex, da ja der Erblafler ihn 
hierdurch als einen Wollenden und möglidherweife auch 
Anderswollenden, fomit in jedem Yale ald eine gegen 
ibn andere felbfiändige Willendfubiertivttät gefebt hat, als suus 
aufgehoben, und die erfte Folge bieroon zeigt ſich zunächſt 
darin, daß er für den Fall feined Nichtwollens nicht, was er ale 
suus wüßte, formell erherepirt zu werden braucht. Mäcianus ): 
„Jam dubiteri non potest, suos quoque heredes eub hac 
corditione institui posge, ut, si voluisseist, heredes ossent; 
si heredes non essent, alium quem visum erit, zis substı- 
tuere; negattumque, hoc easu ne0essh esse, sub oondraria 
vonditione Alıdım' acherodare, primum, quia duac .tantum id 
erigeretur, quum in potestate ejus non 'esset, an heres putri 
existeret, exkpectantis entrinsecns positae conditionis even- 
tum; .deinde quod, etei quacungue posite conditione debe- 
rot-filius sub oontraria conditäome exheredari, in propesito 
ne possibilis quidem reperiri posset; certe si verbis expri- 
meretur, inepta fieret, huic enim conditiomi: si volet, heres 
östo, quae alia verba oontraris concipi possunt, quam haev: 
se nolet, heres. esse, echeres esto, quod quam sit ridieulum, 
mnulli: non patet.“ 

Aber nicht die bloße Lächerlichkeit der Tamologie iſt der 
wahre Grund für die Vleberflüßigfeit det Geheredation, ſondern 
vielmehr jene Dialeltik des begrifflichen Verhaͤltnifſfes durch weiche 
der shi, indem ihn der Erblaſſer als einen andern "Willen 
gelten Kißt,. von ihm al: voluntarius i. e. 'extranews hereu ge: 
ſetzt worden iſt. Und dies zeigt ſich nicht mur darin, daß doch 
nad Mäcian ſelbſi auch bei der Poteſtativbedingung', bei wel⸗ 
cher die Tautologie der Worte nicht. ftnttfinden wuͤrde, die Exr⸗ 
horedation überfluſßig fein ſoll; ſondern es tritt Died auch auf bad 
direcieſte in dem uhinitielbar folgenden Worien Märams: hervdr: 


— — — 


1) L. 86 de hered. inst. (28, 5). 
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„Non ab re autem hoc loco velut excessus hic subjungetur, 
suis ita heredibus institutis si voluerint heredes esse, non 
permittendum amplius abstinere se hereditate, quum ea con- 
ditione instituti jam non ut necessarü, sed sua sponte here- 
des extiterunt; sed et ceteris conditionibus, quae in ipsorum 
sunt potestate si sul pareant, jus abstinendi assequi non 
debent. Die zweite reale Folge ift alfo die, daß fie durch die 
Erfüllung der Willensbebingung das prätorifche Recht der Abftis 
nenz verlieren, das den suis zufteht. Ste haben aber dadurch 
in jedem Falle aufgehört, swi zu fein. Denn erfüllen, fie nicht, 
fo find fie feine Exben und fomit Feine sui; erfüllen fie aber, 
fo verlieren fie das Abſtinenzrecht und hören‘ fomit gleichfalls 
auf, sui zu fein. Und bie begriffliche Einheit biefer Verſtandes⸗ 
antithefe ift eben die fih Mäcian deutlich genug aufprängende, 
daß fie durch die Freilafiung ihres Willens ald Andere gegen 
den Erblafier gefegt, überhaupt zu „sus sponte heredes” ı. e. 
extranei geworben find. | 
Die dritte fehr reale und praftifh wichtige Folge muß das 
her die fein, daß, wenn ein fo bedingter suus und ein extra- 
neus, jeder zur Hälfte, zu Exben .eingefegt find und der suus 
die Willensbedingung nicht erfüllt, das Teftament nicht bes 
feitigt und Inteftaterbfolge herbeigeführt wird, fondern ganz 
als wäre es einer: von zwei extranei der. ausfchlagen, das 
Teftamert beftehen und der andere extraneus der Erbe bleibt. 
So fagen Ulpian und Julian übereinftiimmend vom filius ?): 
„et quidem sub ea conditione quae est in potestate ipsius 
potest (institul), de hoc enim inter omnes constat. Sed 
utrum ita demum institutio effectum habeat, si paruerit 
conditioni, an et si non paruerit et decessit? Julianus 
putat, filiumm sub ejusmodi conditione institutum , etiamsi 
conditioni non paruerit, smmotum esse;. et ideo si co- 
heredem habeat ita institutus, non debere eum exspectare 
donec conditioni pareat filius, quum etsi patrem intestatum 
faceret non parendo conditioni, procul dubio exspectare 
deberet; quae sententia probabtilis mihi videtur, ut sub ea 


1) L. 4 de hered. inst. (28, 5). 
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comditione iustitutus quae in arbitrio ejus si, patrem in- 
testatum non fuciat.“ 

Dies ift doch aber ohne Erfüllung der teftamentarifchen Be- 
dingung und ohne Exheredation nur danı möglich, wenn der 
suus vollig aufgehört hat, ein suus zu fein, und er kat dies 
alte aufgehört ohne Negation (Enterbung) blos dadurch, daß 
er pofitio als ein Selbſtwollender, als ein anderes Willens- 
fubjert als der Erblaffer gefeßt worden if. ?) 

Was den extraneus heres betrifft, fo Hat fi der Bes 
griff deſſelben gleichfalls überall ſchon in dem Bisherigen im 
Gegenſatz zum suus und zum mecessarlius ergeben. Er if 
eine urfprünglic andere Willensfubjectivität, die ſich durch die 
Adition als identiſch mit derjenigen des Erblaſſers ſetzt. Er 
muß dieſe Einheit, die bei bein suus vor ſelbſt, bei Dem neces- 
sarius durch das alleinige Sepen des Erblaſſers ſchon vorhanden 
ift, durch den Act freier Willensiventificrung erft vollbringen 
(og. oben sub Nr. VID) Er ift fo, wie wir fahen (vgl. 
S. 280), die Einheit des suus und necensarius oder der Erbe 
überhaupt. 


XXX. Die Erbfähigteit und ihre Bedingungen. — 
Der Zeitpunkt der Fähigkeit. Die lex Papia und die 
apertura tabularum. 


Gehen wir jept zu det Stage nach der Erbfählgfeit über— 
haupt über, fo muß die Unfähigkeit zu erben wiederum ſich 
als ein firenger Ausflug des Erbbegriffs felbft erweilen. Wenn 

Gans (II, 175) fagt: „die Gründe, warum beſtimmte Pers 
fonen nicht gu Erben ernannt werden dürfen, füllen hun wiederum 
nicht in eine Abhandlung des Syſtems der Willfür, fle werden 
bier vielmehr vorausgefegt und find daher an dieſer Stelle nür 
aufzählen“, fo iſt Ddiefer Verzicht auf das begreifende Erfaſſen 


1) Val. L. 4 C. de institut. (6, 25), in welchem Reſeript des Kaiſers 
Alexander es deshalb ſogar vom suus heißt: „et ideo adire hereditatem 
non prohiberis“. 
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ber Erbunfähigfeiten nur eine nothwendige Folge des nicht erfaß- 
ten Erbbegriffs überhaupt. Freilich, wenn es ſich fo verhielte, 
wie Gans dafelbft gleichfalls fagt, daß dieErnennung des Erben 
nur ein „Segen eines Individuums für das Vermögen” fei, 
jo würde, da das Vermögen allerdings „ein todtes und wiber- 
ſtandsloſes Object” iſt ), aus dem Begriffe des Teftaments felbft 
niemals zu erfaſſen fein, wie jo bier der Wille auf Hinderniffe 
in den einzufegenden Perjonen ftoßen kann. Man würde dann 
alfo mit Gans „die conereten Geſtalten des Willens, die bürger; 
liche Gefellfhaft und den Staat” als foldhe Hinderniffe in das 
Teſtament hineinbringen müſſen, obgleich dennoch niemals wahr- 
haft zu begreifen wäre, warum, wenn einmal, wie in Rom, bie 
Familie der Teftirfreiheit Fein Hinderniß in den Weg legt, Staat 
und Gefellihaft Kindern follten, ſolchen Perſonen im Tode das 
Vermögen zu verabreihen, an bie man fich deflelben währenn des 
Lebens entäußern Tann. 2) 

Da aber in dem Erbbegriff etwas ganz anderes das agens 
ift, ald das „Segen für das Vermögen“, fo werben aud bie 
Erbunfähigfeiten lediglich die Ausflüffe dieſes agens, die confe- 


1) Gans, a. a. O.: „Wenn die Seite ber Reflerion auf das Bermö- 
gen bie auf ein tobtes und wiberftandslofes Object ift, fo hat es hier da- 
gegen (in ber Erbeinfegung) ber Wille mit dem lebendigen Willen zu tbun 
und mit den concreten Geftalten beffelben, ber bürgerlichen Geſellſchaft und 
dem Staate. Das Sehen bes Erben wirb Daher (?? woher?) nicht durch 
den leeren Willen beftimmt ober wenigftens nur innerhalb bes Kreifes, ber 
bem leeren Willen vorher gegönnt iſt (? dies ift aber ja eben nicht ber 
Fall; wer commercium hat, kann deshalb noch nicht zum Erben eingeſetzt 
werden); mit andern Worten: die Forderungen der ſubſtantiellen Sphäre 
ſchließen beſtimmte Perſonen aus, welche die Willkür nicht zu Erben deſigni⸗ 
ren kann (warum?).“ | 

2) Wohl aber begreift fi, Daß, nachdem das Teftament einmal ift, mas 
es ift, d. h. ba es, flatt ein bloßes Privatrecht der Perfon zu bilben, für 
ben Römer das innerfte Herzensgeheimniß feines biftorifchen Weſens, ben 
eigenften Inhalt des fpecifiihen römiſchen Vollsgeiſtes in ſich enthält, nad 
allem, was wir oben (Nr. X u. XV) hierüber entwidelt haben, jebe Theil. 
nahme einer nicht bes römifchen Willens fähigen Perfon an dieſem ven 
ſpecifiſchen Eultus des römiſchen Geiſtes barftellenden Acte ausgeſchloſſen 
bleiben muß, daß alfo z. B. ber peregrinus auch Fein Legat erhalten 
kann, was ebenfo in Bezug auf ben Latinus Junianus Durch die lex Junia 
probibirt wird. 
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quenten Folgen des ſpeculativen Erbbegriffs felbit fein. Dies ift 
in Bezug auf die Erbunfähigfeiten des alten jus civile auf das 


ſtrengſte der Fall, und felbft die leges einer fpätern Zeit, wie die 


lex Julia, lex Papia, ftelen ſich in ihren betxeffenden Beftim- 
mungen. nur als analogifche Erweiterungen und Yortführungen 
jened Grundgedankens dar. 

Philoſophiſcher daher ald die eben zurüdgewiefene Auffaflung 
ift bereits die Definition Ulpian’s von der Erbfähigkeit infofern, 
als iu fie bereits bineinfcheint, wie die Erbfählgfeit nur der Aus- 
fluß des Erbbegriffs und feines immanenten Inhalts felbft ift ): 

„Heredes institui possunt qui testamenti factionem cum 
testatore habent.” Zmar meint Ulpian den Sap ohne Zweifel 
nur in dem äußerlichen Sinne, daß ber einzujegende Erbe die 
Fähigkeit haben muß, den formellen Art des Mancipationd- 
teftaments mit dem Zefiatar vorzunehmen. Aber indem dieſe 
Sühigfeit diefelbe testamentifactio ift, welche auch der Teitator 
braucht, um teftuen zu fönnen, ſcheint in diefen Satz bereits der 
wahre und tiefere Begriff binein, daß die nothwendige Eigenſchaft 
für die Erbfähigkeit darin beſteht: daſſelbe zu fein wie der 
Teftator. In der That, da das Erbthum nichts anderes ale 
die Identificirung der beiden fuhjertiven Willen und Die hier- 
durch hervorgebrachte Berpetuirung des erblafferiichen Willens 
ift, jo muß der Erbe, um ihn zu perpetuixen, eine eben folche 
Willensfubjectivität fein wie der Teſtator. Er muß daher 
genau diejelbe Willensfähigfeit haben, welche wir bei diefem als 
erforderlich aufgezeigt und af$ aus dem Begriff ver Sache fließend 


entwickelt haben. Zwifchen Ungleichen würde nicht Identität 


und ſomit nicht Erbthum bewerfftelligt werben fünnen Wir 
haben daher bereit8 oben (S. 148) vorgreifend den Begriff und 
die von ihm hervorgetriebenen nothwendigen Bedingungen äuch 
für vie. Erbfaͤhigkeit, zugleich mit der Teſtirfaͤhigkeit nach⸗ 
gewieſen, worauf wir uns hier zuruckbeziehen, nur wenige Punkte 
noch heſonders hervorhebend. 

So wird jetzt erſt wahrhaft erſichtlich ſein, warum nach 
romiſcher Lehre die Fähigkeit des Honorleten nicht erft zur Zelt 


I) Upien, Fr. XXII, g. 1. 


— 
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des Todes, jondern bereitö zur Zeit des Teftaments vorhanden 
fein muß. Savigny hat diefe „auffallende Erfcheinung”, wie er 
fie mit Recht nennt, dadurch erklärt, daß durch die Mancipation, 
ald der Grundform des römifchen Teſtaments, das Ganze bie 
Geſtalt eines fingirten Erbvertrags, alfo eines Rechtsgefchäftd unter 
Lebenden annahm (f. oben Bd. 1, S.501fg.). Jetzt wird nun 
aber auch der innere Grund, der in biefer noch bloß formellen 
Begründung thätig ift, erhellen. Das Teftament ift der Act der 
Identificirung zweier unabhängiger Willensfubjectivitäten. ) Die 
zu dieſer Willenshandlung erforderlihe Willensfähigfeit 
muß daher nicht bloß zur Zeit, wo die Wirkung Ddiefer Identi⸗ 
fication eintreten fol — alſo zur Zeit des Todes —, fondern 
nothwendig ſchon zur Zeit ihrer Vornahme vorhanden fein, 
wenn fie überhaupt fpäter wirken können fol. 

Hat das civiliftifche Teftament noch feine ſtreng angemeflene 
begrifflich -reinfte Form — d. b. in der Zeit, wo der familie 
emptor noch ſelbſt der Erbe ift (Rr. VII), fo tritt viefe 
innere Rothwendigfeit auch fchon in der Form als etwas ganz 
Selbftredendes hervor. Denn dies Teftament kann gar nicht zu 
Stande fommen, wenn nicht der Erbe fih zu diefem Willens 
erhalter erflärt und alfo die für diefen Act erforderliche Handlungs- 
fähigfeit befist.) Weil aber dieſes Erforvernig eben nicht in 
einer bloßen Form als folcher, fondern zugleich mit dieſer felbft 
in der Idee des Teftamentd wurzelt, überlebt es viefelbe, und 
fann und muß fich felbft dann erhalten, al8 bereits der Erbe eine 
andere Berfon als der mitagirende familiae emptor ift und alfo 
die Nothwendigkeit feiner Willens- und Handlungsfähigfeit zur 
Zeit des Acts nicht mehr in dem formellen Gerüfte deflelben in 


1) Das Mancipationsteftament ift daher nur (j. Nr, VIII) feine an» 
gemeffenfte Form; mit andern Worten: das Teflament ift nicht em 
fingirtes Rechtsgeſchäft unter Lebenden, und zwar aus bem blos formellen 
Grunde, weil ihm die Form eines Mancipationdactes in unerflärter Son. 
berbarfeit verliehen wurde, jondern umngelehrt: das Xeftament ift feiner 
innerftien Subftanz nah ein Rechtsgeſchäft unter Lebenden, und des⸗ 
balb erhält es die Form ber Mancipation (vgl. oben S. 118). 

2) Der Erbe Tfamilise emptor) ift vom Momente der Teftamentshand- 
lung an bereits Erbe, und gilt als folcher, wenn dies auch erſt zur Todes⸗ 
zeit Wirkung erlangt; ſiehe Theophilus, a. a. O. 
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die Augen fpringt. Es fann und muß diefe und die Man- 
eipationsform überhaupt deshalb überleben, weil das civiliftifche 
Zeftament mit derfelben nur das ftrenge Gefegtfein feines Bes 
griffs innerhalb der Außern Form, aber noch nicht feinen 
begrifflihen Inhalt felbft verliert, die Willeneidentification zweier 
hierzu fähiger Willen darzuftellen. *) 

In diefem Zufammenhange ift auch beiläufig die Confequenz 
begreiflih, welche die lex Papia genau aus demfelden Bunt, 
wenn auch gerade nad) entgegengefebter Richtung bin zieht. 

Das cioiliftifche Teftament, das Teftament in feiner urfprüngs 
lichen abfoluten Angemeſſenheit, fann, fagten wir, gar nicht zu 
Stande fommen, wenn nicht der Erbe ſich zum Willenserhalter 
erflärt, was er eben durch jene feierliche Kormel im Teftamentsact 
volbringt (Nr. VIII. Nachdem nun aber dee Gebraudy aufgefom- 
men, einen Andern als den familise emptor in den tabulis zum 
Erben zu machen, und der Erbe alſo bei ver Teflamentsanferti- 
gung gar nicht mehr zu concurriren braucht, fehlt jetzt im Tefta- 
mentsact Died Moment, daß der Erbe auch feinerfeitö dabei praͤ⸗ 
jent if. Das Teftament ift alfo jeßt noch gar nicht für den 
Erben vorhanden und erfcheint deshalb, wenn audy fertig, doch 
no unvollftändig. Diefer Gedanfe ift es, den die lex Papia 
aufgreift, welche das Teftament erft in dem Augenblicke, in wel- 
hem es in folenneller Weife für den Erben geworden ift, 


1) Es zeigt fih alfo bier ber Irrthum Savigny's, welcher meint 
(VII, 461), „daß es confequent gewejen wäre, dieſe Lehre (von den brei 
Zeiten) im juflinianeifchen Hecht gänzlich aufzugeben, indem ja in biejem 
Hecht der Gedanke der Mancipation als Grundlage der Teftamente völlig 
verſchwunden war”, 

War der. Gedanke der Mancipation völlig verfchwunden, fo war da- 
gegen der Gedanke des Erbthums, aus welchem die Mancipation wie jene 
Lehre\herporgegangen war, noch nicht vBllig verſchwunden, vielmehr, wie 
jehr auch immer verblaßt und durch das Vermögen zurüdgebrängt, noch 
immer mit feiner urfpränglichen civiliſtiſchen Wurzel innerlih zufammen- 
hängend, wie wir Dies geboppelte Verhältniß Iuftinian’s zum ciwiliftiichen 
Erbrecht bei den concreten Snftituten defjelben genau darzuthun gefucht ha⸗ 
ben. Solange aber noch irgendein folcher begrifflicher Zufammenhang da 
war, war die Aufhebung ber Lehre von den tria tempora nicht möglich. 
Erſt in dem Teftamentsrecht, wie es ſich durch bie gänzliche Losreißung von 
ber römischen Volksſubſtanz und durch ben Einfluß der germanischen Ideen 
geftaltet, wäre fie wurzellos und inconjequent. 

Laffalle. II. 19 
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d. h. durch die apertura tabularum, vollſtändig werden läßt: 
Denn dies ift ed, was offenbar durch dies Geſetz vollbracht wird, 
indem nad) ihm nicht nur der Erbe, auch wenn er auf andern 
Wege her weiß, daß er der Erbe iſt, erſt nad der Eröffnung 
der Tafeln die Adition gültig vornehmen kann, fondern ſogar 
auch Der Zeitpunft des dies cedit für die Xegate, d. h. alfe 
die Wirkfamfeit der einzelnen Willensbeſtimmungen erſt von 
diefer Eröffnung ab, ftatt mit dem Tode des Teftators, eintritt. 
Juſtinian berichtet hierüber 9), indem er diefe Befimmungen aufe 
hebt: „Quum igitur materiam et exordium eaducorum lex 
Papia ab aditionibus, quae circa defunctorum hereditates 
procedebant, sumsit, et ideo non a morte testatoris, sed ab 
apertura tabularum dies cedere legaterum senatusconsulta 
quae circa legem Papiam mtroducta sudt sohcesserunt, ut 
quod in medio deficiet, hoc eaduchm fiat, primum hoc cor- 
rigentes et antiquum statum renovantes sancimus, omnes 
habere licentiam a morte testatorig adire hereditatem, si- 
milique modo legatorum vel fideicommissorum pure vei im 
diem certam relictorum diem a morte testatoris cedere.“ 2) 


1) L. un. 8, 1 C. de cad. toll. (6, 51). 

2) Wenn aber bie apertura tabularum, die, wie gezeigt, nur Die legte 
Bervollftändigung des Teftamentsactes darftellt, erforderlich war 
für die Adition des Erben, fo war fie e8 feineswegs für die Agnition ber 
Bonotum possessio secundum tabaläs. Wlpiatt, L. 1, & 2, de bon. poss. 
sec. tab. (37, 11). Der Grund liegt wieder Bari, daß Biefe als eitte bloße 
Bertmögensverfägung, bie feine Ipentifletrung zweier Wien hervorbringen 
ſolk, auch Diefe im Teſtament per des et ram vorhandene Gegenüber 
ftellung und Präjenz der beiden Willen nicht nachzuholen braucht, nit in 
ſich volfftäindig zu fein. — Der, um uns dieſes Ausbrucks nochmals zu be- 
Bienen, ſpiritualiſtiſche Charakter des Erbrechts tritt überhaupt am deuklöch⸗ 
ſten und unterſcheidendſten überall hervor, wenn man ihn mit ber bondrunt 
possessio vergleicht; nicht ſo im Vergleich mit bem Legatentecht. Detti 
jene ift bloße Vermögensverfügung, währenb bes Legat, unbeſchedet ſeinecs 
ftüher nachgewieſenen Gegenſatzes zum Erbthum, mit dieſent vas gemein- 
fam bat, daß es eine einzelne Wirkung des über dert Tsd hindüs Tik 
Erben forteriffirenden Willens darſtellt, aljo mit bem Eebthum ad 
m einer innern Einheit ſteht, welche die Beſtimmungen des Legatenrechts 
in vieler Hinſticht, z. B. im Bezug auf bie Fähigkeit des Honoritteit, ben 
Anforderungen des Erbbegriffs, als feines granbſaatichen Bodeuns, unter⸗ 
werfen muß. 
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Wenn Juſtinian fagt, daß er hierbei nur das alte Recht 
wiederherſtelle, fo iſt das im buchftäblichen Sinne zwar richtig, 
aber auch nur in diefem. ) Im alten Recht, folange der im 
Teftamentsact fungirende familiae emptor' felbfi det Erbe war, 
war 68 freitich nicht einmal möglich, erft mit der Eröffnung der 
Tafeln das Teſtament vollftändig werden und in Wirkſamkeit tte- 
ten zu laͤfſen. Nachdem es aber allgemeiit geworben, einer An⸗ 
dein als ven famnliae emptor in den tabulis zum Erben zu 
machen, füllt die lex Papia ®), wie wir fahen, nur den hierdurch 
entftandenen Mangel aus, indem fie erfi mit der Eröffnung des 
Teftaments daffelbe formelle Wirkſamkeit erlangen läßt.) Indem 
Juſtinian dies wieder aufhebt, ohne daß aber zu dem urſprüng⸗ 
lichen Gebraudy des alten Rechts zurüdgefehrt wird, den familias 
emptor Erbe fein zu laffen, bat er fi von dem Gedanfen des 
alten Rechts vielmehr nur weiter entfernt, ftatt fi ihm wie 
der zu nähern. Aber freilich ift dies fogar fo fehr der Fall, daß 


1) Bgl. oben über dieſen srganifchen Trieb bes Römiſchen Rechts, in fei- 
nem unter Iuftinian abfehließenden totalen Selbftverluft dem Aeußerlichen nach 
ſich Auf feine früheſte Geſtalt zurückzuwenden, aber mit ganz geändertem 
Begriffsinhalt — gerade wie eine Leiche manchmal bie Geſichtszüge dee 
Todten in frühern Perioden im größerer Aehnlichleit, als es während ber 
Zeit feines fpätern, kämpfenden und krankenden Lebens der Fall geweſen, 
berbortreten läßt, aber immer ohne das Leben, welches bort die Urſache 
jener Alteration geweſen war. 

2) Denn daß jedenfalls ſchon zu ihrer Zeit dieſer Gebrauch allgenteit 
war, ſteht hiſtoriſch feſt. Anguſtas teſtirt per aes et libram. Gein familise 
emptor ifi Domitins, ber Vorfahr Nero’s, feine Erben aber Ziberins und 
Livia; f. Sueton, Vita Aug. c. 101, Vita Neron. c. 4, Wie lange vor 
der lex Papia die Spaltung zwiſchen Erben und familias ewptor ſchon allge- 
mein gebraͤuchlich geworben war, dürfte ſich ſchwerkich genan feſtſtellen laſſen. 

3) Aber die Adition des Erben, wenn le auch erſt nach Der sperture 
geſchehen kann, muß, da das Erbthum bie perpetuirende Fortſetzung ber . 
Willensiubiectivität felbft ift, unmittelbar an den Moment des Todes an- 
knüpfen und auf ihn zurüchſchlagend (f. oben Nr. V) von ba ab dad Sein 
diefer Willensfubjectivität fortfegen. Nur für die Legate ift es möglich, daß 
fe, weil fie nicht Das allgemeitte Sein ber Willensſubjectivität, ford 
dern einzelne Willensänferungen berjelben darſtellen, erſt von dem 
Moment ab wirkjam werben, wo dieſe Aeußerungen bes im Erben forterifti» 
renden Willens dadurch, dag fie für dem Erben werben, erft eine bem Erb⸗ 
begriff entſprechende Wirklichteit und fomit verbindlige Wirkung und Kraft 

en. 
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bei ihm das Mancipationdteftament fogar gänzlich verſchwunden 
und in das prätorifche Teftament übergegangen ift. Und damit 
bat fid) allerding® das Erbthum der bloßen Bermögendzuwendung 
fo entſcheidend angenähert (f. oben S. 94, Note 1, u. a.and.D.), daß 
jegt fein Grund mehr iſt, daſſelbe nicht ebenfo gut, wie es bei ver bono- 
rum possessio feit je der Fall gewefen war (Rote2, ©. 290), auch 
vor der apertura tabularum antreten zu laſſen. Daß die lex Papıa, 
die man mit Unrecht gewöhnlich als ein bloßes fiscalifches Will⸗ 
fürgefeg auffaßt, eine wirkliche, im Teſtamentsrecht — wir haben 
gefehen, woher — entftandene Lüde ausfüllt und fo eine objective 
Grundlage hat, zeigt fih ſchon Außerlih daran, daß fie beftehen 
blieb folange und länger, ald das Mancipationsteftament in Ge⸗ 
brauch war. 


XXXIL Die Erbfähigkeit und ihre Bedingungen; Die 
incerta persona. Die geiftige Individualität. 


Um inzwifchen wieder zu der und jest befchäftigenden Erb- . 
fähigfeit zurüdzufehren, fo haben wir oben gefehen, warum ber 
Erblaffer, um teftiren zu fönnen, certus de statu suo fein muß 
(f. ©. 165 fg.). Es beruht nur auf den daſelbſt entwidelten begriff- 
lichen Gründen und ift die entfprechende Erfcheinung auf Seite 
des Erben, daß auch derjenige, der zum Erben eingejegt werben 
fol, eine beftimmte und gefchlofiene Geiftesindividualität für Den 
Erblaffer fein muß. Hierin liegt bereits ein Gedoppeltes: der 
Erbe muß an fich felbft ein fürfichfeiender Wille fein; fonft 
ift er überhaupt Feine Willensfubjectivität und kann ſich Daher 
auch mit feiner gleichfegen und fie perpetuiren. Es reicht aber 

noch nicht bin, daß er an ſich eine folche geiftige Individualität 
ift, er muß dies auch für den Erblaffer fein. Denn wenn 
er es auch an fich wäre, aber nicht für den Erblafier ift, fo 
kann diefer ſich nicht mit ihm iventificiren, da der ſubjective Wille, 
wenn er fich mit einem ihm unbefannten und jomit für ihn un⸗ 
beftimmten identificiren wollte, feine eigene Beftimmtheit, vie 
gerade das zu perpetuirende Weſen iſt, hierdurch aufheben, fich 
nicht erhalten und fortpflanzen, fondern fich dem Zufall preis- 
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geben und fih fomit principiel aufgeben würde. Der Erbe 
darf alfo in feinem Sinne des Wort eine persona incerta 
für den Erblaſſer fein. Es darf alfo fein Erbe fo eingefegt wer- 
den): „quisquis primum ad funus meum venerit, heres 


“ esto”, weil, wie Ulpian fagt, „certum consilium debet esse 


testantis“, oder weil, wie Gajus angibt, diejenige Berfon eine 
incerta ift, welche „per incertam opinionem animo suo testator 
subjicit". 2) Es darf daher auch feiner fo honorirt 3) werden: 
„Wer meinem Sohne feine Tochter zur Frau geben wird”, oder 
„wer nach diefem Teftament zum Conful ernannt werden wird.” %) 
Denn in allen diefen Faͤllen würde eine incerta persona hono- 
rirt fein, d. 5. der Teftator würde wegen der Unbeflimmtheit der- 
felben feinen Willen, wie wir gefehen, nicht gefest, fondern 
aufgegeben haben, ganz wie bei der Exrbeinfegung quos Titius 
voluerit (f. Nr. XII). 

Warum darf nun aber, was zuerft dem Borigen ganz zu 
widerfprechen fcheint, der Teftator jemanden fo honoriren: ‚Ex 
cognatis meis qui nunc sunt, qui primus ad funus meum 
venerit”, wie Gajus a. a. D. berichtet? Hat der Teftator bier nicht 
gleichfalls das Selbftwollen aufgegeben? Aber es zeigt fich hier 
nur, wie Formeln niemald ausreichen, den Begriff zu erfegen. 
Der fo Honorirte ift feine incerta persona, weil die Bezeich- 


1) Ulpien, Fragm. XXII, 8. 4. 

2) Gaius, Comm., II, 238. 

3) Es Teuchtet nämlich ein, warum man ber incerta persona ebenfo 
wenig legiren, als fie inftituiren kann. Das Legat iſt, wie wieberholt 
hervorgehoben, nicht blos Vermögensverfügung ſchlechthin, ſondern es ift 
bie (vgl. Nr. XIV) in ber Verfügung über das Vermögen fi) bethätigeribe 
Forteriftenz bes Willens. Der Wille zeigt jetzt, daß er es durch 
den Erben dahin gebracht bat, fortzueriftiren, indem er nım einzelne Wir⸗ 
tungen, Willensacte fegt und als nach dem Tode wirkend hervorbringt. 
Das Legat ift fomit immer gleihfalle Selbftrealifirung uud Fort- 
fegung bes Willens — und dies ift Die Seite feiner Einheit mit dem 
Erbthum (f. S. 290, Note 2) —, aber an feinem Gegentheil, der Sache. 


"Deshalb Tann der incerta persona auch nicht Iegirt werben, weil in einem 


folgen Legate der Wille fih nicht als forteriftivend geſetzt, ſondern 

im Gegentheil wegen ber Unbeftimmtheit der durch den bloßen Zufall zu be- 

ſtimmenden Perfon das Wefen des Willens verlengnet und aufgehoben hätte, 
4) Sajus, a. a. O.; Ulpian, Fragm. XXIV, 18, 
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nung bier auf einen Kreiß von Perſonen beichränft if, welche 
Dem Erblaſſer befannte, für ihn beflimmte find. Der Erblafler 
konnte jeden berfelben zum Erben einſetzen, und wie er fi mit 
jedem von ihnen ibeutificiren Taun, obue jeine eigene fubjective 
Beſtimmtheit aufzugeben, da fie gleichfalls Lauter beftimmie 
Subjectisitäten für ihn find, fo kann er au, ihnen allen bie 
Möglichkeit des Erbens laflend, jeden von ihnen unter ber 
Bedingung einfeben, zuerſt beim Begräbniß zu erfcheinen. Sie 
find ihm dann alle als Erben gleichredht, wenn fie nur die Be- 
Dingung biefer Aufgabe erfüllen, und wer von ihnen auch ber 
Erbe werden möge — der Erblaſſer bat fi immer nur an eine 
für ihn beflimmte und bekannte MWillensfubjectivität hinge⸗ 
geben und in dieſer fortgefeßt. Der Zufap „ex oognatis meis“ 
perwandelt alſo Die persopa inoerta ?) durch die Beichräufung 
auf einen Kreid von lauter für den Erblafiey heſtimmten Wilſena⸗ 
perſonen in eine certa person. Und fehr zu beachten ift 
die dieſe Erklärung auf das eyidentefte beftätigende Genauigkeit, 
mit der Majus wie Ulpian dem Zuſatz ax Fognatis meis hinzu⸗ 
fügen ‚qui auss sunt”. Denn freilih, die Cognaten muͤſſen ſchon 
sur Zeit Des Tehaments geboren fein, um beſtimmte Wil⸗ 
fausperfonen für den Erhlaſſer au fein; ein Ungeborener, Zu, 
Fünftiger wäre eine durchaus unbeftimune für den Schlaffer, wes⸗ 
halb auch der postumus alienus nicht erbfähig ift und auch von 
der eigenen Defcendenz des teftirenden Gewalthabers immer nur 
ein folcher erben Fann, der zur Zeit feines Todes fchon empfangen 
iſt. Cognaten alfo, die zwar zur Zeit des Todes vorhanden 


1) Gajus wie Ulpian, a. a. D., erflären daher dieſen Fall ſehr irrig 
Damit: „sub ceriu kamen demonstratione incertae pergonga zecte lagaturf. 
Deus biefe Perſon ift gar Feine incerta mehr, wie wir jaben. Und um⸗ 
erfahrt gerade die demonstretio Kleibt auch nah dem Zuſatz ex cognatis 
meis ote- ehenje ſehr eine incarta, mie por bemfelben, ba fie nad immer 
eine Auswabl unter einer Bielheit zuläßt. (Ebenſo wäre nubererfeits pie 
bunsh bie exfüllte Wehingung allerbings gegebene Sicherheit ber Ber 
zeichnung ebenſo aueh, menn ber Zuſatz ox cogmatis etc. wicht daſtünde; 
bie demonsteetio wäre alſo in dieſem Sinne auch dark eine gerta zu gen⸗ 
nen.) Was alſo verliegt, ift vielmehr gerade eine incerta demenstratie 
einer corta peraons, wenn aud bie vamiihen Juriſten, beren praktiſche 
Rechtenistuefität ihr theoxetiſches Gebkverftänhnig ſoweit Übertrifit, Die 


Sache umbreben. 
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wären, es aber nicht zur Zeit des Teitaments waren, würden 
fomit immer folche bleiben, Die im Augenblick des Teftirend in- 
eertse personse für den Teflator waren und deren Honorirung 
alfe imutilis bleibt. ') 

Muß der einzufegende Erbe aber fogar für den Erblafler 
eine beſtimmte Geiſtesindividualität, ein für ſich feiender Wille 


Sein, fo. muß er dies, wie wir ſchon vprausgefchidt haben (S. 292), 


um ſo mehr an Sich feld fein, um zum Erben gemacht werben 
su können. Nur was felbft eine Geiftesindividualität, ein für 
fich feiender Wie ift, kann fi qud wit einer ſolchen gleichſetzen 
und fie perpetuiren. Deshalb können die Götter nicht zu Erben ein- 
geiebt werben (‚‚daos heredes instituere non possumus etc.‘') 2), 
denn fie find abftracte allgemeine Weſenheiten, nicht ſich zur Spitze 
dea Fürſichſeins zufammenfafiende Willensfubjectivitäten. Da fie 
Benno in ber Religion die Form von SInpividualitäten haben, 
fo liegt im dieſem Cape des Civilrechts die tiefe Ahnung, daß 
Dies vorgeftellte Individualitäten, nicht wirkliche find, indie 
vidnaliſirte Allgemeinheiten und allgemeine fubftantiele Mächte, 
nicht in fich geſchloſſenes Fürſichſein. Sie find alfo erbunfähig, 
bis die Katferconftitutionen und Senatusconfulte anfangen hierein 
Breihe zu ſchießen und in Form von Privilegien einzelnen Göttern 
die Erbfaͤhigkeit zu übertragen. °) 

Wenn man, um Erbe fein zu fönnen, geiftiged Yürfich- 
fein fein muß, weil eben nur die Perpetuirung deffelben die Idee 
und der Zweck des Erbthums ift, und die geiflige Subjertisität 
nur wieder von einer foldhen fertgefegt werden kann, fo folgt 
hieraus ſchon von felbft, daß Collegien, Körperſchaften, muni- 
ejpia, municipes, Furz, fogenannte juriftifche Perfonen nicht 


1) ber die bloße Vermögenszuwendung — und daher bas Fibei- 
commig — an jede incerts persone und Darum auch an ben postumus 
slienng iſt im alten Recht wieder zuläffig; Gajus, II, 287: „Eadem aut 


" aigili ex causa autem olim incertae personae vel postumo alieno per 


Adeispmmissum rejinqui poterat, quamvis neque heres institui neque 
legari ei passit"; bis Hadrian Dies änbert. 

2) Uyian, ZU, $. 6. 

8) Ulpiau, a. a. D. — Bel. über bie vermägensreitefähige Berjön- 
lichleit einzelner Prieſter⸗ und Tempelcollegien unter eigenen Borftehern: 
Dirkfen, Eivilift, Abhandl., II, 50 fg., 116 fg. 
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Erbe fein können. Denn dieſe bleiben ſtets abftracte Collectiva, 
denen, welche andere Rechte man ihnen auch gebe, Die geiftige 
Einheit, dies intenfive In⸗ und Fürfichfein der Perſon, und 
fomit der Begriff der Subjectivität überhaupt fehlt. Sie werben 
daher mit Recht ald eine incerta persons behandelt, d. h. dies⸗ 
mal nicht blos in dem Sinne, daß fie für den Erblafler, fondern 
daß fie in fich felbft eine incerta persona find: „Nec muni- 
cipia nec municipes heredes institui possunt, quoniam in- 
certum corpus est, ut neque cernere unwersi, neque pro 
herede gerere possint, ut heredes fiant.” !) Die Mangelhaf- 
tigfeit dieſes Tegten, wieder ganz Außerlichen Grundes — Die 
Schwierigkeit, den Außern Act der Adition vorzunehmen — Tiegt 
auf der Hand. Denn nichts wäre leichter, als diefer Schwierig- 
feit abzubelfen, die, wie wir gleich weiter fehen werden, durchaus 
nicht das Entfcheidenbe iſt.) Das Wahre aber, was auch nodh 
aus den Worten diefer ungefchidten Begründung erfenntlich genug 
hindurdjleuchtet, tft eben dies, Daß ſolchen Körperfchaften das 
innere Moment der Willensperfoneinheit und fomit auch echter 
Willensentſchließung, daß ihnen der Durchdringende Blitz qualitativer 
geiftiger Beftimmtheit und Einheit, d. h. alfo der Begriff des Sub⸗ 
jectiven, die Einzelhett, überhaupt abgeht. Das römische Bolt 
dagegen darf allerdings feit je *) zum Exben eingefeßt werden, denn 


1) ®gl. L. 8 C. de her. inst. (6, 24): „Collegium si nullo speeciali 
privilegio subnixum sit, hereditatem capere non posse dubium non est.‘ 

2) So faun die bonorum possessio, weil fie eine bloße Bermögens- 
zuwenbung, feine Willensfortfegung ift, und ber Bebachte daher hier auch 
keine Willensfubjectivität zu fein braucht, allerdings den Municipien und 
Körperſchaften verliehen werden, und derjelbe Ulpian findet bier gar Feine 
Schwierigkeit dabei, daß bie Agnition ber bon. poss. für bie Körperjchaft 
vorgenommen werben kann, obgleih Doch das von ihm gegen bie Abition 
- angegebene Argument ebenfo gut auf diefe Agnition paffen würde; f. Ulpian, 
L. 3, 8. 4, de bon. poss. (37, 1): „A municipibus et societatibus et de- 
curiis et corporibus bonorum possessio agnosci potest; proinde sive actor 
eorum nomine admittat, sive quis alius, recte competet bonorum possessio. 
Sed etsi nemo petat vel agnoverit bonorum possessionem nomine muni- 
cipii, habebit municipium bonorum possessionem Praetoris Edicto.“ — 
Ebenſo können die Körperfchaften Fideicommiffe erhalten; ſ. Ulp., Fr., a. a. O. 

3) Ia aus Aulus Gellius, VI, Kap. 7, und Macrob. Saturn., I, Kap. 1, 
würde man ſchließen müffen, serbft ſchon zu Ancus Martins’ und fogar zu 
Romulus' Zeit! 
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der biftorifche Volksgeiſt ift eben eine folche beflimmte Geiſtes⸗ 
individualität, ift ein fpecififches und ausfchließende® Eins, if 
geiftige Einheit andern Volfögeiftern gegenüber und hat das durch⸗ 
bringende Selbftbewußtfein diefer feiner geiftigen Individualität. 
Es bewahrheitet fich hier wieder im Rechte der Sat der fpecus 
lativen Logif, daß die abfolute Allgemeinheit und die abjolute 
Einzelheit iventifh find. Das ganze Volk ald ſolches hat in 
der abfoluten Allgemeinheit des Bolfögeiftes auch das es zu 
einem Eins, zum Träger einer für fidh feienden, es durchdringen⸗ 
ven geiftigen Beftimmtheit, zur geiftigen Individualität machende 
Band. Nur die zwifchen beiden in der Mitte fiehende Befons 
derheit der Körperfchaft mit ihren befondern Intereffen if, 
wie der das ganze Bolt umſchließenden Allgemeinheit des 
Geiftes, fo darum auch der Einheit der Individualität, der 
@inzelheit, beraubt. 

Nur in Einem Verhältnig kann man fagen, daß auch Koͤr⸗ 


perſchaften fi) wie eine MWillensfubjectivität verhalten: im Ber, 


haͤltniß nämlich zu der ihnen eigenthümlihen Sache. Denn Ei- 
genthum ift Willensherrfchaft. Ihrem eigenen Eigen- 
thume gegenüber nimmt alfo auch die Körperfchaft den Schein 
der Willendfubjectivität an. Wenn ihr die bloße Befonderheit 
der Intereſſen, weil fle nicht die abfolute Allgemeinheit des Geiftes 
ift, auch die Einheit des Geiſtes und fomit dad Weſen der 
Einzelheit nicht verleihen kann, fo gewinnt fie durch das Ei- 
genthumsverhältniß, durch welches die ihr eigenthümliche Sache 
ihrem Willen als einem einigen unterworfen iſt, diefer Sache 
gegenüber jene Willenseinheit, dad Fürſichſein der Einzelheit. 
Mit andern Worten: jedes Weſen, das einmal Eigenthum be» 
fiten kann, ift dadurch, was e8 auch nad) außen und andern 
Weſen gegenüber fein möge, immer nothwendig Subject der 
ihm eigenen Sache gegenüber. Gelangt aljo diefe Sache dazu, 
teftiren zu Eönnen, d. h. wird der einem municipium gehörige 
Sklave von ihm freigelaffen, fo muß die Erinnerung, daß bie 
Körperfihaft viefem Sklaven gegenüber ein Subject war 
und ed infoweit noch ift, als felbft feine Freiheit das Dafein ihres 
fubjectiven Willens in Bezug auf ihn befundet, bewirken, daß fie 
diefem ihrem Freigelaſſenen gegenüber, weil als ein Subject, 
ſomit auch als erbfähig.erfcheint. Ulpian, a. a. O©.: „Senatuscon- 
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sulto temen cpncessum est, ut (municipia) a libortit euse 
heredeg inetitui possint.” 





XXXI. Die Untheilbarkeit und Theilbarkeit des Erbihums. 


Allein wenn man, um Ürbe fein zu können, geiflige Ju⸗ 
bividualität und fomit Feine bloße Vielheit von Berfonen, 
wie ein Collegium, fein muß, To wäre 68, um das in dieſem 
Zufammenhange aufzuführen, doc ein fehr falfcher Schluß, zu 
meinen, daß der Erblafler nicht viele Erben einſetzen koͤnne, 
wenn nur jeder von ihnen eine geiflige Individualität if, 
Denn wie jhon die Perſoͤnlichkeit bei ihrer natürlichen Fortſetzung, 
der Zeugung, nicht auf einfache Reproduction beſchränkt it, ſon⸗ 
dern fich vervielfältigen kann, fo liegt es vollends in bem rein 
geiſtigen Weſen des Willens, daß er unendlich viele Willen 
befimmen und zu ihm gleichen Abdruͤcken feiner felb machen 
kann. Der Exblaffer kann daher unendlich viele Erben ein« 
fegen (Inst. 8. 5 de her, inst. 2, 14. Paulus, R. S. IH, 4). 
Aber jeder von ihnen ftelt die totale Willengfubjertinität 
des Erblaſſers dar, jeder ift der ganze erblafieriiche Wille, Es 
fönnen daher peu Erben, weil Erbſchaft im Princip Feine Ders 
mögenszuwendüng if, auch nicht Stüde des Vermögens zuge 
wiefen werben, fondern indem jedem Erben das ganze Ver⸗ 
mögen gehört und das Recht eines jeden derſelben jedes einzelne 
Stüd durchdringt, theilen fle fih in das Ganze des Vermögens 
zunaͤchſt im Verhaͤltniß zu ihrer Anzahl, Indem fie ſo Quoten⸗ 
erben find, zeigen fie hierin gerade, daß ihr Recht nicht ein 
Vermögensrecht auf die einzelnen Dinge als ſolche ik, Die 
ihnen bei der Theilung zufommen, fondern daß fie, über dieſe 
materielle Eingelheit hinausgreifend, jeder das Ganze des erblaſſe⸗ 
sifchen Willens find. Deun die Quote, wie Died bereitd Gans 
beim Quotenlegqtar richtig hervorhebt (IT, 209), ift eben Der auf 
das Ganze bezogene Theil, ein Theil, in dem das Ganze alfe 
präfent if, während nur Die pars quanta ein beziehungsloſer, 
in feiner materiellen Dingheit beruhender Theil if. Wird Dies 
aber angegeben, jo hätte man auch einichen follen, wie darin, 


I. Das Weſen des vömilchen Erbrechts. 2% 


baß der Erbe vom Erblaffer niemals auf einzelne, befimmte 
Stüde (oertarum rerum heredem) eingefegt werden fann, fon 
dern immer zum Erben einer Quote gemadt werden muß, fi - 
eben nur wieder eine Negation deflen barftellt, daß im Erb⸗ 
thum das Bermögen als foldyes verliehen wird, oder ein Kenn- 
zeichen mehr, daß das Vermögen und fein Uebergang im Erbrecht 
überhaupt nicht anders denn als bloße ferundäre Folge des trand- 
ſcendentalen Prinrips der Willensfortfegung in Betracht 
fommt; d. b. man hätte ſich zur Kritif und Erfennmiß der ganz 
falſchen Baſis erheben follen, von der aus man bisher das rö- 
miſche Erbrecht zu begreifen gelucht bat. Beſonders Deutlich tritt 
dies aber gerade wieder Darin hervor, wenn nur Ein Erbe ein- 
gelegt if. Das Vermögen naͤmlich ift sinein materielle Einzelheiten 
aufgelöfte Menge von Dingen, Aber fo jo ed eben im Erbrecht 
nicht in Betracht kommen. ine Bielheit von Dingen, Ber; 
mögendgegeuftände, follen im Erbrecht nicht übertragen wer⸗ 
den. Sondern alle diefe Dinge zufammen felen nur, als feiner 
Willensherrichaft unterworfen, das unmittelbare materielle 
Daſein der Willensfubjectipität des Erblaſſers, den realen 
Körper derſelben dar. Nur als dieſe begrifflide Einheit, 
nur als diefe Körperlichkeit feines Willens gehören fie ber 
nenen MWilfensjubjertipität, welche Durch ihren eigenen Willen 
wie durch den des Erblaſſers fi als mit der feinigen identiſch 
und fie continnirend gejegt bat. Darum läßt, auch wo nur Ein 
Erbe vorhanden iſt, wo alfo gar Fein praftifcher Anlaß dazu 
vorliegt, das roͤmiſche Erbrecht Die Bermögensgegenftände bes 
Erblaflers nicht in ihrer anfgelöften Form ruhiger Dingheit ber 
harren, fondern yeißt fie aus diefer heraus und erhebt fie zu ber 
fünftlihen Einheit des „As“. Das As drädt dieſe zu einer 
begrifflicden Einheit aufgehobene Totalität des Vermögens au. 
Feder alleinige (Erbe ift ſofort Erbe „ex asse‘; Dies heißt eben nichts 
anderes, als daß er nicht die Gegenftände in ihrer yatür- 
lichen Vielheit erben fol, fondern fie als Einheit gedacht, 
d. h. als dad unmittelbare Dafein des von ihm auf ſich genom⸗ 
menen Willens in der Sphäre der realen Wirklichkeit, Sind 
mehrere Erben da, fo theilt ſich alfo das gegenflänplihe Vermö⸗ 
gen in bie ideellen Quotentheile des Aß, die Unden, und zwar, 
wenn nichts anderes beſtimmt iſt, Dex Zahl der Erben nach, Weil 
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jede Einzelnen beliebig beſchränken kann und jeder Erbe, wie . 


flein auch feine Quote fei, dennoch immer die ganze erblafferifche 
Millensfubjectivität fortfegt, die Größe der Vermögensquote 
fomit das für den Erbbegriff ſchlechthin Gleichgültige und 
Aeußerliche ift, fo kann gerade deshalb auch der Erblafler felbft 
die Größe der Duote, aus welcher jemand Erbe fein foll, be- 
liebig und ungleich für Die einzelnen Erben beftimmen. Denn 
das Bermögen ift eben das dem Erbthum ſelbſt Aeußerlihe und 
Serundäre, deflen Theilung daher feine Theilung im Erb- 
begriffe, der Willensidentität, hervorbringt. Denn in diefem 
darf Feine Theilung ftattfinden. Der Erbe darf daber nicht 
das thun, was fcheinbar Dafjelbe wäre wie die vom ZTeftator vor⸗ 
genommene Theilung, er kann nicht, wenn ihm bie ganze Erb⸗ 
haft übertragen ift, nur für einen Theil antreten. Paulus, L. 1 
. de acqu. vel om. her. (29, 2): „Qui totam hereditatem ac- 
quirere potest, is pro parte eam scindendo adire non potest.“ 
Die Mathematif verliert alfo bier ihre Geltung, indem, wer das 
Größere kann, das Kleinere nit fann. Sie verliert aber 
ihre Geltung nur deswegen, weil e8 ſich im Erbrecht eben nicht 
um Gegenftändliches, und alfo nicht um Größenverhält- 
niffe, fondern um rein ideelle Factoren handelt. In der That 
würbe der Erbe, der, zur ganzen Erbſchaft berufen, nur einen 
Theil antreten wollte, etwas ganz anderes thun als der Teftator 
bei der Theilung. Denn während diefer nur dad Vermögen, 
das Außerliche unmefentliche Accivenz des Willens, unter die Er⸗ 
ben theilt, jedem derfelben feine ganze Willensfubjectivität auf- 
drüdend, würde der Erbe den Willen des Teftators fpalten, 
theilen (scindendo, wie Baulus trefflich hervorhebt). Der Wil 
lensbegriff aber ift als Geiftiges ein Untheilbar-Einiges, 
in dem es Feine quantitativen Beftimmungen, Fein. Größer oder 
Kleiner, mehr oder weniger gibt. Wer den Willen des Teftators 
nit ganz acceptirt, erweift fih als nicht identifch mit ihm 
und fomit als Nichterbe. Darum darf der Erbe nur die ganze 
Erbfchaft, nicht einen Theil verfelben antreten. Wol aber wäre 
diefer Sag der unlogifchfte von der Welt, wenn das Erbthum im 
Prineip eine Vermögensverfügung, eine Mebertragung von Ge: 
genftänblidem wäre, , Denn hier würde allerdings, wer das 
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Größere acceptiren kann, auch das Kleinere acceptiren fönnen; 
wie z. B. beim Verkauf, wenn verſchiedene Groͤßen gemeint wor⸗ 
den ſind, die kleinere gilt, als für welche Uebereinſtimmung in 
beiden Willen vorhanden war (ſ. Savigny, Syſtem, III, 274 fg.). 
Jener Sag ded Paulus ift vielmehr fo wahr, daß er nothwendig 
noch weiter geht und auch der Erbe, der vom Exblafler zu mehreren 
Theilen eingefegt ift, nur für alle, nicht für einige derſelben 
eintreten fann. Ulpian, L. 2 de acqu. her. (29, 2): „Sed etsi 
quis ex pluribus partibus in ejusdem hereditate institutus sit, 
non potest quasdam partes repudiare, quasdam agnoscere.” 
Denn wie auch der Erblaffer das Accivenz des Vermögens ver: 
theilt hat, fein Wille bleibt ein iveelles Untheilbares, das 
jeder Erbe ganz auf fi nehmen und in fi darftelen muß. 
Ehendeshalb ift der Erblaſſer feinerfeitd gezwungen, jedem ber 
Erben ftetS eine Duote des Vermögens, wie Flein fie auch fei, 
zu übertragen. Denn wenn er ihn, ihn auf beflimmte Sachen 
einfehränfend, die Quote nähme, fo würde er ihm eben das neh⸗ 
men, das Ganze feines Willensweiend in ſich zu haben und 
darzuftellen, er würde ihm alfo den Erbcharakter felbft entziehen. 
Darum darf er nur infofern den Erben zu einem Erben cer- 
tarum rerum einfegen, als dieſe felbft in fich eine Einheit und 
Totalität bilden und nur die Ziffer der Quote, in welcher 
diefe Einheit zur Gefammttotalität fteht, nicht ausgedruͤckt ift; er 
darf ihn alfo einfegen für „alle Sachen, die er in der Provinz 
Mauritanien, oder auf feinem Landgut, oder in der Stadt hin- 
terlafien hat“ (f. die Stellen oben S. 204, Note 1). 


XXXII. Die Erbunfähigfeiten der lex Julia und Papia 
Poppaea. Der Unterfchied im Zeitpunkt der Fähigkeit. 
Der Begriff der Caducität. 


Wenn fih und nun die Erbunfähigfeiten des alten Civil⸗ 
rechts im Vorhergehenden als die nothwendigen und confequen- 
teften Ausflüffe des Erbbegriffs felbft nachgewiefen haben,’ fo ſtellen 
bie fpätern Unfähigfeiten der lex Julia und Papia Poppaea 
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eine zwar lofere und vwillfürlichere, aber immer nody analogifche 
Fortbildung deffelben Grundgedanfens dar. 

Der Gedanke des Erbthums ift die MWillensperpetuirung, 
nicht alſo Die Fortfeßung des Willend über den Tod hinaus auf 
einen Augenblick, auch nicht auf die bloße Lebensdauer des Erben, 
fondetn Perpetnirnng im wirklicher Sinne, in das Unendliche. 
Anch wird dieſe Willensunfterhlichkeit wirklich durdy das Erbthum 
erreicht: Denn ber Erbe Hinterläßt wiederum einen Erben, ber 
veſſen Willendſubſertivitat, mid fomit ebenſo bie mit thr wenliſche 
feines Etblafſers, fortfegt, und ſo in unenblicher Reihe. Si— 
her aber dieſer Willensunſterblichkeit, ſicher, fie für ſich ſelbſt zu 
haben, und ſomit auch, fie einem Andern gewaͤhren zu können, iſt 
nur derjenige, der ſich einen suns erzeugt hat. Denn er hat eirien 
unmtttelbaren und einen nothwendigen Willensfortfeget hin⸗ 
ter ſtch. Ein Anderer kann ohne Teſtament ſterben, fein Tefla- 
ment kann hinfällig werden, feine Teftaments- wie endlich au 
ferne Inteſtaterben koͤnnen ausſchlagen. Gefichert gegen biefes 
alles ift nur det Inhaber des suus. Er hat, er mag mit her 
ohne Teftument flerben, in ihm den unmittelbaren, er Hat, dieſer 
mag wollen oder nicht, den gezwungenen Willensfottſetzer, den 
civilrechtlich nothwendigen Exben Hinter fih. Er allein iſt nicht 
mehr bloßer wieder verfchwindender Willenspunft, ſondern er ift 
bereits unmittelbar Ausgangspunkt der unendlidhen Reihe, 
die ſich Hinter ihm zeigt. 

Diefer Gedanke ift es, unter deffen innerer Einwitkung die 
lex Julia die caelibes für erbunfähig erklärt. 2) Und da bieſer 
Begriffszufammenhang bier nicht blos willkürlich in die lex Julia 
hineingetragen wird, zeigt deutlich die lex Papia durd, ihre Be⸗ 
fimmungen über die orbi, d. h. Kinderlofen. Wenn die Ehe- 
lofigfeit als ein Willensfartum dem Individuum zur Schande 
imputirt and beſtraft werden kann, fo verhäft es ſich nicht fo mit 
der Kindetloſigkeit. Gleichwol wird auch dieſe, da der Kinderlofe, 
weil er eben blos MWillenspunkt, nicht Ausgangspunkt der uns 
endlichen Reihe ift und den Erbbegriff fo gleihfam nur zur 
Hälfte erfühtt, zur Urſache, ihnen die Hälfte der Erbſchaft zu ent- 


1) Upian, XXU, 3: „Idem juris est in persons coelibis propter le- 
gem Julian.” Sans, Hd, $. if. 
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ziehen. Gajus, IE, 286 1): „Item orbi qui per legem Papiam 
ob id quod liberos non habent, dimidias partes hereditatum 
legatorumque perdunt, olim solida Adeivommisss videbitt- 
tur eapere posse. Und nicht minder deutlich zeigt fich ber 
Geiſt dieſer Beſtimmung hoch nachträglich darin, daß, als dieſelbe 
vutch das SC. Pegasianum auch auf die Fideicommifſe ausge⸗ 
dehnt wird *), dieſe Hälften denjenigen Perſonen anheimfallen, 
qtil tedtamento liberos habent, aut si nullus liberos habe- 
bit, ad poptlum etc.” 

Es if noch herdorzuheben, daß nur Bei dieſen neu aufges 
ſtelltett Unfähigkeiten der lex Julia imd Papis, forte ber dutch 
vie lex Juni gegebenen Unfdhigkeit des Latinus Juniamis, nicht, 
wie Bei der Unfäßtgfeiten des alten Cisilrechts, darauf gefehen 
wurde, vb Die Fahhigkeit Jim Zeit ves Teſtamenis, je auch nich 
eftutal, ob fie zur Zeit des Tobes des Teſtutbes, fordern mit, 
ob fie zur Zeit des Erweebs der Erdſchaft (Adition) Ya war. 
„Dieſe letzte Vorſchrift — erklart Sasviguy 7 vieſe ſcheinbar ſo 
befreindliche Annomalie — hatte den praktiſchen Zwech, daß gerade 


— — 


1) Bgl. Gajus, II, $. 111. UÜlpian, XV, XVI. 

2) Gajus, II, 2863 „... sed postea senatus consulto Pegasiano per- 
inde fldeicommissa quöque Pr legata hereditates capere posse prohibiti 
une." Wenn es zundchft auffallend fcheinen Tann, baß fo gerade in ber 
ſpaͤrern Zeit ſtrengere Grundſäͤtze in Bezug auf das Fideieommiß Hlabgrei- 
fen, fo muß ſich Dies nach ber oben (Nr. EX) über das SC. Pogasia- 
nam gegebenen Extwidelung von ſelbſt als nothwendig ergeben; benn je 
mehr der Exrbbegriff fih mit der Vermögens zuwendung ibentificirt und 
in dieſe übergeht, deflo mehr muß zwar das Erbrecht von feier ciwiliftiich- 
rechtlichent Strenge verlteren, was aber won dieſer Strenge noch übrig 
Heite, muß jetzt mehr und. mehr auch auf dem Fiheitomniffer übertragen 
werben, gerade weil dieſer mehr und mehr fi bem wahren Erben aſſtmi⸗ 
firt Bat. Diefe Bemerkung erflärt alſo nicht blos Die eben erwähnte Ueber⸗ 
tragung bes SC. Pegasianum, fondern den gefammten ®ang ber fpd- 
term Rechtsgeſchichte bes Fideicommiſſes im dieſer Hinfiht. So waren früher, 
felange die Willensperpetuirung im Gegenjag zur bloßen Bermögenszu- 
wendung bes Fideicommiſſes noch als ber echte Begriff bes Erbthums leben⸗ 
big if, Fideicommiſſe auch an die incerts persona, z. B. ben postumus 
alienas erlaubt. „Séèd — wie Gajus bald darauf (II, 287) fortfährt — 
sonatuseonsulto quod auctore divo Hadriano faotum eät, idem in fidei- 
commiseis, quod in leyatis hereditatibusgue constitutum est.‘ 


9) VII, 489. 
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die dargebotene Erbfchaft ein Beweggrund fein folte, für den 
Ehelofen, fogleich in eine Ehe zu treten, für den Latinus Ju- 
nianus, ſich ded Jus Quiritium fchnell würdig zu machen.“ Aber 
diefer praftifche Zweck — der überdies nicht auf die Beitimmun- 
gen der lex Papia über die Kinderlofen paflen würde — bedarf 
zuvor nody einer tiefern Rechtfertigung feiner innern Goncordanz 
mit dem Wefen des Rechtsſyſtems, die hier nur kurz angedeutet 
werden fol. Alle die genannten Unfühigfeiten der lex Junia, 
Julia und Papia fommen darin überein, daß fie Caducitäten 
fhaffen. Diefen Begriff erklärt Ulpian, XVII, 8.1, alfo: „Quod 
quis sibi testamento relictum, ita ut jure civili capere possit, 
aliqua ex causa non ceperit, caducum appellatur, veluti ce- 
ciderit ab eo; verbi gratia, si coelibi vel Latino J uniano - 
legatum fuerit, nec intra dies centum vel coelebs legi pa- 
ruerit vel Latinus jus Quiritium consecutus sit, aut si ex 
parte heres scriptus vel legatarius ante apertas tabulas 
decesserit vel pereger factus sit.” Es liegt fchon in diefen . 
Morten offen zu Tage, daß der Begriff der Caducität feine ſub⸗ 
ftantielle Unfähigkeit in ſich einfchließt. Im Gegentheil, es 
ift die ausprüdliche Vorausfegung, daß die eingefehte Perfon an 
ſich fähig zum Erben ift; nad Eivilreht muß er Erbe fein 
fönnen (ita ut Jure civili capere possit). Er muß alfo rö- 
miſche Willensperfon u. |. w. fein. An fich zur Bortfegung einer 
MWillensfubjectivität und fomit zum civilrechtlichen Erbthum volls 
kommen fähig, ift e8 jegt vielmehr nur ein ihm in der äußern 
zufälligen Wirflichfeit entgegenftehendes pofttives Hinderniß, 
welches ihn in der Ausübung biefer an ſich vorhandenen 
Fähigkeit hindert und zu deſſen Befeitigung er wiederum an 
fi vollfommen befähigt ift!), wie dies in dem Ulpian’fchen 
Beifpiel des vor der Eröffnung der Tafeln abgereiften heres ex 


1) &o liegt es in ber Hand bes Latinus Junianus, durch feine ei- 
genen Willenshandlungen die römische Civität zu erlangen (Ulpian, 
Fragm., III, $.1—6), und er ift daher, ba dies nur von feinen Willenshand- 
ungen abhängt, fchon vorher jenem Weſen nad fähig, fih Eivität und 
Erbthum zu erwirten. Vom caelebs ift dies felbftredend, aber auch ber 
orbus ift an fich als Menſch volllommen fähig, Kinder zu erzeugen, und 
wenn er dies nicht fertig bringt, fo ift die Unfähigkeit dazu feine aus fei- 
nem Begriffe entjpringende. 
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parte finnfällig hervortritt. Darum ift dies Recht, welches an 
ih an ihm haftete, nur von ihm gleihfam abgefallen 
(veluti ceciderit ab eo). Es fann fich daher bier nicht fo verhals 
ten, wie wenn ein an ſich ded Erbthums Unfähiger, ein peregri- 
aus, eine incerts persona eingefeßt worden ift, daß nämlich von 
Haus aus inutäliter teftirt worden ift; fondern da er feinem fub- 
ftantiellen Begriff nach des Erbthums vollfommen fähig, frägt 
es fi nur, ob er bei der Ausübung befielben viefe Fähigkeit 
wird verwirklichen koͤnnen, ober ob ihm hier Hindernifle der Wirk⸗ 
lichkeit gegen die wirkliche Ausübung deflen, wozu er an ſich fähig 
ift, entgegentreten werden. Darum kann alfo bei diefer Art von 
Unfähigfeiten, weil fie nur Hindernifle der Wirklichfeit gegen bie 
Ausübung der an fich feienden Faͤhigkeit darflellen, auch nur 
die Faͤhigkeit oder Unfähigkeit zur Zeit der Ausübung des Erb⸗ 
thums, d. 5. der Adition in Betracht Fommen. Oder mit an⸗ 
dern Worten: wegen der an ſich vorhandenen Erbfähigkeit ver- 
wandelt fih das der Wirklichkeit vieler Faͤhigkeit entgegen» 
ftehende Hinderniß realer Umflände von felbft in die Bedin⸗ 
gung, diefe realen Umftände bis zur Adition zu befei- 
tigen, und wird daher wie bei der bedingten Erbeinfegung 
nur auf die Fähigkeit zur Zeit des Eintreten der Bedingung 
gefehen. Und zugleich hat ſich uns in dieſer Begriffserörterung 
auch der theoretifche Grund für die innere Nothwendigkeit 
diejes Verhältniffes bei den bedingten Erbeinfesun» 
gen ergeben. 


XXXIV. Die Identificationshandlung des Erben. Die 
Adition und ihre Bedingungen. Das fpeculative Wiffen 
und fein Umfang. 


Allein wie fähig des Erbihums der Eingeſetzte auch ſei, 
durch die Faͤhigkeit allein ift er noch nicht Erbe. Hierzu gehört 
vielmehr, daß er, diefe Fähigkeit verwirklichend, fih nun aud 
burch fein Wollen ald den identifchen Willenserhalter des Erb- 
laſſers fest und fich fo felbft zum Erben madt. Dies bewirkt 
er eben, wie wir früher fahen, durch den Act der Adition. Allein 

Laſſalle. I. 20 
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die Adition ift Doch nur der äußere Act, in welchem jener Wilde 
zu Tage treten foll, und bewirkt daher das, was fie bewirkt, 
nit duch die äußere formelle Handlung als ſolche, ſon⸗ 
dern nur durch den in ihr lebenden Willen, den Erb⸗ 
begriff zu erfüllen), Erbe fein zu wollen. Erhe fein 
wollen heißt aber nach unferer Entwidelung nid, ie Bermäs 
genshinterlaffenfhaft des Todten erwerben wollen — 
diefer Wille freilich tritt in jeder Adition ſtets fehr Deutlich zu 
Tage —, fondern, und während Died nur das Accidentelle und Secun⸗ 
daͤre, im alten Recht auch wegen ber Wbforbiruug ber genzen 
Hinterlaflenfchaft durch Legate in der Regel zesliter gar nicht Cin⸗ 
teetende iſt ({. Ne. VII), heißt es vielmehr: den Wilden haben, 
geiftige Willensidentität mit bem Erhlaffer und der 
ber Eontinuation feiner Willenssubjertivität zu feim. 
Käme es alfo dazu, daß beides fih fpaltete, und daß ein Cin⸗ 
gefegter zwar durch bie Adition die VBermögmähinteriaffenigeft 
erwerben will, aber dieſen geiftigeu Willem nat bat, in 
würde — ein weued und gerunitiged Fundament mehr für unfene 
Lehre — die Adition, weil fie den iransicendenten Erb- 
thumsbegriff nicht erfüllt, eine ganz umd gar wirfungß- 
kofe und nichtige fein müflen. 

Es werben fich und fofert die ebenſo praltiſch wie thearckiſch 
wichtigen Bolgerumgen ergeben, bie. fh aus dem jo entwickeltan 
Satze ableiten müſſen. Conſtatiren wir zuvor, daß Dies Der 
wahre Sinn des römifchen Satzes iſt, daß die Erbſchaft nmicht 
durch irgendeine Außerlihe Handlung als ſolche, fondern „durch 
die Beftimmung des Geiſtes“, amımı destimatione, erwor- 
ben oder refp. ausgefchlagen werde.) Und wir haben früher 
ſchon gefehen, daß dieſe destinatio auuımi, Identitat mit ben erb⸗ 
laſſeriſchen Willen gu fein, ſogar bei Dem mus und Mei bem 
necessarius da ift, nur hier als eine nicht erft hervorzubrin- 
gende und darum auch nicht erft zu fegende, fondern als eine 
duch fein Verhaͤltniß zum Erklaſſer unmittelbar und woth- 


1) Weshalb denn fpäter auch jeber andere Act, in welchem dieſer Wille 
zu Tage tritt, d. h. bie pro herede gestio, bie follentielfe Oretio erſeden Tann. 

2) Inst., $. 7 de her. qual. (2, 19); L. 6 C. de far. dei, (6, 8* 
Miccletiencj vgl. Papinian, L. Ih de xqg. jur. (&P, 17). 
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wendig vorhandene. Allein bei dieſer destinatio animi muß 
fih nun wieder zeigen, daß der Wille, weil er nur der praftifche 
Sichfelbftwerwirklichungätrieb des Geiſtes ift, feine Duelle noth- 
wendig im Beifte, d.h. im Wiſſen hat (vgl. Bb.1, S,57fg., und 
8.2, B. daſ.), weahalb Papinian in der eben (Note 1 d. vor. Seite) an- 
gezogenen Stelle ſehr richtig fagt: „In totum omnia, quae anımi 
destinations agenda sunt, non nisi vera et certa scientia perfiei 
poesunt.” In der That, wenn ber Begriff des Erbthums der iſt, 
Die Willensfubjectivität des Erblaflers forterhalten zu wollen, umd 
zwar als ein mit ihr iden tiſcher Wille, fo ijt, ehe und damit 
ver Erbe diefen Willen haben fane, zuvor jebenfalls erforderlich, daß 
er auch wiffe, daß der Wille Des Erblaffers ihn zu feinem 
Arhalter und Eontinuator gewoltt hat. Denn wäre dies nicht 
ver Sail, oder wüßte e8 der Erbe auch blos nit, fo würde 
vr Fir ſich ſelbſt ja blos durch feinen alleinigen Willen 
den Erbfaffer fortfegen wollen; dadurch aber würde er ſich als 
einen Solchen zeigen und eingefleben, dein Willensinnerlich⸗ 
keit eine von dem — von ihm ſelbſt als verfchieden gedach⸗ 
ten — Willen des Erblafler® verfchiedene if. Er würde ſich 
alfo aid einen andern für fich feienden Willen zeigen, ala der Erb⸗ 
Safer, während er ein mit ihm iventifcher fein fol. Er würbe 
ſich wicht ale einen Willensaufrechterhalter, fondern viel 
mehr als einen Willensbeifeitefeger des Erblaffers offenbaren, 
nice ala eine übereinkimmende Sortfesung der Willens- 
fubjectinttät des Erblafſera, fondern im Begentheil als eine dieſer 
andere und won ihr abfrahirende Megation berielben. Er 
würbe.affo durchaus dem transfcendenten Begriff des Erbthums ins 
Geſicht ſchlagen und fich durch eine ſolche Adition nicht als Erben, 
ſondern ald das Gegentheil eines ſolchen fegen. ) Darum muß 
alfo ohne diefes Wiſſen, daß ihn der Eeblaffer zum Erben gewollt 
bat, die Sache ganz fo liegen und die Adition ganz ebenjo 
unwirkſam fein, al® wenn ihn diefer in ber That gar nicht ein⸗ 
geſetzt Hätte. 
In der Transſcendenz des ſpeculativen Erbbegriffs wurzelt 


1) Bal. deshalb Ulpian, L.21 pr. de acqu. her. (29, 2): „Si quis ex- 
traneus rem hereditariam quasi surripiens vel expilans tenet, non pro 
hereds gerit, nam admissum contrariam vohuntatem declarst.'' 


20 * 


308 I. Das Wefen des römifhen Erbrechts. 


alfo die NRothwendigkeit des Wiſſens und fann lediglich von 
hier aus begriffen werden. Wir fagen, diefed Eine muß der 
Erbe wiffen, daß und inwiefern der Exblaffer ihn ald Erben ge- 
wollt hat, oder richtiger noch und begrifflicher ausgedruͤckt: die 
geiftige Beziehung, weldhe zwifchen der Willensſubjec⸗ 
tivität des Erblaffers und feiner eigenen beſteht, muß 
er wiffen, wenn fie ftattfinden fol, da fie fonft gar Feine 
geiftige Beziehung wäre, Feine gewollte und identijche 
Millensbeziehung des Erben auf den Willen des Erblaſſers ſtatt⸗ 
fünde, und fomit Erbthum unmöglid wäre. Aus diefem Einen 
ergibt fi), wie wir jehen werben, in der That alles, was ber 
Erbe zu wiflen braucht. Denn alles das, was diefem ſpeculativen 
Begriff des Erbthums, der Wilensidentität, nicht immanent tft, 
braucht der Erbe, in wie naher Berührung es auch mit dem Erb⸗ 
recht ftehe, wie fidy zeigen wird, nicht zu wiſſen, ohne daß es 
ihm ſchadet. Die zuvor belobten Worte Papinian's find daher, 
wie alle allgemeinen Ausſprüche der römiſchen Juriften, noch viel 
zu vager und unbeflimmter Ratur, da nad ihnen die „vera et 
certa scientia‘ des Erben alle objectiven Umftände der Erbein⸗ 
fegung umfaflen zu müfjen fcheinen Fönnte, was aber keineswegs 
der Ball if. Vielmehr erhebt fih hier wieder von neuem die 
feinfte begrifflihe Dialeftif, in den verfchlungenften Windungen 
zeigend, was called der Erbe willen muß und nicht zu wiflen 
braucht, eine Dialektik der haarfcharfften Unterfcheidungen, welche 
einerfeitö ebenſo ſehr der wunderbaren praftifchen Sicherheit der 
römifchen Juriſten Ehre macht, die in ihren concreten Ent⸗ 
ſcheidungen ſtets die von dem unbewußt in ihnen arbeitenden 
jpeeulativen Begriff gebotenen Folgerungen treffen, als fie an- 
bererfeitö die Omnipotenz des fpeculativen Begriffs zeigt, der 
fih auch hier wieder ald die alleinige Macht der Rechisbeftim- 
mungen und als der einzige Schlüffel zu ihrem Berjtändniß .er- 
weift; ein Berftändniß, welches bisher vergeblich erftrebt werben 
mußte, und zum Theil nicht einmal zu finden verſucht werben 
fonnte. 

Ehe wir aber zur begrifflichen Entwidelung diefer Unterfchiebe 
im Wiffen übergehen, muß zuvor hervorgehoben werden, daß der 
suus natürlich überhaupt feines Wiffens benöthigt iſt. Die 
Nothwendigkeit hiervon ift einleuchtend. Das Wiffen ift, wie wir 
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fahen, erforderlich als die innere für fich feiende Wermittelung 
im @eifte des Erben, als die geiflige Thätigfeit, durch 
welche er fich, zur Willensidentität mit dem Erblaffer beftimmt. 
Der suus aber ift eben Died (Nr. XXL fg.), feiner geiftigen Ber- 
mittelung, feiner für ſich feienden Selbftbeitimmung mehr zu be⸗ 
dürfen, um Erbe zu fein, fondern unmittelbar, d. h. mit Aus: 
ſchluß aller Bermittelung, dies zu fein. Der suus ift bereits 
Erbe durch das feiende Verhältnig, in welhem er zum 
Erblaffer ſteht und welches ihn fogar gegen feinen eigenen 
Willen zum nothwendigen Erben madt. Bei ihm kann alio, 
weil fein fubjertives Yürfichfein überhaupt nicht in Be- 
trat kommt — denn als ein bereit$ unmittelbar be- 
ſtimmtes ift ed als ein feiendeg, naturbeftinnmtes geſetzt und 
nit mehr als Fürfichfein vorhanden —, auch das Wiſſen 
nicht erforderlich fein, denn Wiſſen ift eben Yürfichfein des Geiftes. 
Bon dem suus heißt es baher: sus: autem heredes fiunt etiam 
sgnorantes.Y) Und da fein Fürfichfein überhaupt nicht in 
Betracht kommt, fo ift es beim suus fogar nothwendig völlig 
indifferent, ob er wahnfinnig if. Denn auch der Wahnftnnige 
iſt immer noch an ſich fubjectiver Geift, aber ein folcher, der 
außerfihgefommen ift, fein eigenes Fürſichſein verloren 
hat. Der suus — und ebenfo der unter berfelben Begriffs⸗ 
beftimmung der Unmittelbarkeit ſtehende necessarıus — ift aber 
der Erbe, bei welchem alle Selbftvermittelung und Selbfibeftim- 
mung, fomit alles Yürfichfein als ausgefchloffen und gleichgültig 
gefebt if. Der suus und der necessarius ift daher auch als 
Wahnfinniger erbfähig und fofort Erbe. (Javolenus, L. 63 
de acqu. vel om. her., 29, 2.) ?) 

- &8 ift alfo nur der extraneus, weil nur biefer der volun- 


1) Inst., $. 3 de hered. quae ab intest. (8, 1); vgl. L. 9, 8. 1, de 
reb. dub. (34, 5); L. 1, $. 7, si quis om. caus. (29, 4). Bon bem suus 
wirb baher nicht einmal bie mortis scientia geforbert; L. 8 C. de suis et 
legitimis etc. (6, 55). 

+. nisi si necessartus pair! aut domino heres existat.’' — L. 7, 
8. 2, ©. de curat. furiosi (5, 70): „Si vero perpetuo furiosus sui juris 
sit, tune in paterna quidem hereditate, quae quasi debita ad posterita- 
tem susm devolvitur, nulla est juris veterum dubitatio, quum illico ap- 
pareat, et suus heres existat suis parentibus. 
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tarius iſt, welcher, weil ex ſich ſelbſt zu jener Identitaͤt orft machen 
und beſtimmen muß, auch die Vermittelung des Wiſſens braucht. 
Für ihn iſt aber das Wiſſen nun au die Principalbedingung, 
um feinen Erbſchaftsantritt wirkfan zu machen, gleichviel ob er in 
‚ der folennellen Adition, odet ſpaͤter in andetn Handlungen befteht, die 
den Willen, Erbe su fein, offenbaren (,,-. - dummodo aciat, dan, 
in cujus bonis pro herede gerft, testatıım intestatumve obi- 
Isse et se ei heredem esse").!) Denn wüßte ex dies nicht, fo 
würde er nur den Willen haben, das Vermögen zu erwerben, 
nit aber den Willen, ven transfeendenten Begriff des Erbihuns, 
die Willensidentität mit dem Erblaſſer, zu erfüllen, 

Wie aber vieler fpeculative Begriff der einzige Grund ift, 
weshalb das Willen erforberlich, fo ergibt ſich auch nur aus ihm 
und in der fitengften geſchlofſenſten Uebeteinſtimmung mit thu 
ver Umfang diefes nothwendigen Willens, Nichte darauf iſt 
alfo hier Der Ton zu legen, Daß ver Erbe wiffen muß, Daß 
ber Erblaſſer todt ift. Zwar folgt auch Dies alis dem Erbbegriff 
Denn der Teftator wollte wicht früher durch eine andere Willen: 
fubfectivität fortgefegt fein, bis feine eigene in natürlicher Criſten; 
nicht mehr vorhanden wäre, und: folglid, wäre das Wollen deſ⸗ 
fen, der ihn früher oder ohne Rüdficht auf dieſen Zeitpunkt veprä⸗ 
fentirert woßte, fein mit jenes Willen übereinftimmenber, iden⸗ 
tiſcher Wille. 9 


1) Inst., 8. 7 de her. qual. (2, 19). 

2) Es wird alfo der Erbe, auch wenn ber Teflator wirklich tobt “, 
er aber died nicht weiß, nit wirkſam antreten kornen. Upian, L. 35 de 
acqu. her. (29, 2): „‚Heres institutus si putet tktatdldm! Yverd, dusik! 
vis jam defunetus sit, Adire her&ditstsih Abn phtem,‘ Tab üben dann 
nicht, wenn er zweifelt; denn Wiſſen heißt Gewißheit, d. h. innerſte 
fubjective Ueberzeugung; Ulpian, L. 13, $. 1 eod. tit.: „Si quis dubditet, 
vivat testator nee ne, repudiando nihil ogit.“ Es ergibt ſich beiläufig 
von ſelbſt aus unſerer ganzen Entwidelung, wie irrig Seife und Cropp 
(I, 121) meinen, es käme darauf an, daß roch tliche Gewißheit tm 
objectiven Sinne Über ben Tod bes Erblaſſers vorhanden ſei. 

Was die Repudiatidn der Erbihaft betrifft, ſo wird fie bekanntlich ganz 
durch dieſelben Beflimmungen wie bie Abition geregelt (Paulus, Lo 18 de 
acqu. her.: ‚Is potest ropudiare qui 64 aequirers potest/‘). Die Nothmes- 
bigleit hiervon ift einleuchtend. Repudiation if nicht Nichterbenwollen im 
jenem indifferenten Sinne, in welchem «6 gu jeder Zeit von uns gilt, wenn 
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Her wicht hierin liegt das Specififche des Willens beim Erb⸗ 
tet. Donn tuch der Wille Die Bürser eines noch Lebenden zu befigen, 
wände ein in fü) untwirkfamer und die ſes Willen (das des Todes) 
daher auch für den bloßen Bermögenserwerb berbonorum possessio 
esforverlich fein.) Das ſpecifiſche Wiſſen, das hier erforderlich ift, 
beſteht vielmehr darin, daß ver Erbe, wie wir fagten, die geiftige 
Beziehung wiflen muß, die gwifchen ber Willensfubjectivität des 
Schiefer und feiner eigenen beſteht. Jin Willen diefes begriff: , 
lichen Berhältniffes liegt alles, wu8 er zu willen umd nicht zu 
wifien draucht. Er muß alle zunaͤchſt wiflen, bag ihn der Te⸗ 
ator zum Erben gewollt bat („et se ei heredem esse”, wie 
Juſtinian foeben ſagte). Da er aber died nur wiflen muß, weil 
et eben die qualitative geiftige Willensbeziehung des Erblaſſers 
auf ihn, Dad begrifiiige Berhältnig, willen muß, fo liegt hierin 
fun, daß er jene Willenobezichung in ihrer qualitativen Be- 
Kiimmtheit willen muß, alfo willen muß, ob ſich der Erblaſſer 
buch ausdrückliche Willensentichließung, oder. blos dur Das 
Soraudgefehte Wehen feiner Willensfubjertivität auf ibn ale 
Willendidentitaͤt bezieht 2) (testamentum intestatumve obiisse). 
Ebenſo aber, wenn er vor allen ven Willen des Erblaſſers als 
einen auf ihm gerichteten Tonnen muß, jo ift hierin bereits ger 
geben, daß er willen muß, baß der Teſtator auch willens⸗ 
fähig wer. Denn wenn er Died nicht einmal wollen fonnte, 
hat er — es if dies fogar tautslogifih — auch nicht gewollt, 


wir überhaupt Teine Erbſchaft machen können und daher auch Feine zu machen 
sorhaben; fondern Repnbiation heit Zurüdfioßung, Negation bet 
dugebdtenen Wilren identltilt. Gontit ihılk bieſe Ihentität, um negirt 
zu wider, vorher vom Erblaſſer feinerjeits gefeht, d. h. a ffevi rt 
mokben fein, Grüßen fasıt ſie, ba fie vom Erben allein nicht exzeugt wexr⸗ 
ben Tann, ebenſo wenig negirt ale bejaht werden, Hieraus folgt, alfo, 
baf bie Delation bes Erbthums, und zwar unter Beobachtung aller 
jener Beſtimmungen, bie fir bie Adition aus dem Erbbegriff herbor- 
Kicker, giftig vorhergehen muß, ganz ebenfo filt bie Regation al für 
bie Beiahung ber Willensibentität, d. h. alfo, ba man nur bamn zur 
Repubiation fähig ift, wenn man es zur Abition wäre, und umgelehrt. 

1) Paulus, L. 19 de acqu. her.: „Qui hereditatem adire, vel bonorum 
Pupmaenameps. patere. volet, cars usa debet, dpfunckum ‚esse testatoram.‘' 
2) Dies wird zur nähern Darlegung und Gutwickelung kommen bei 
ber lebten Berrachmug des Juteſtaterbrechts, Ner. - — ,:. .: . 
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hat e8 eben nicht wollen können. Der Exbe muß alfo wif- 
fen, daß der Teftator pater familias war, und wird nicht wirk⸗ 
fam antreten fönnen, wenn er ihn irrthümlich für. einen films 
familias hält, da er ſich dadurch, daß er den Teftator für wil- 
lensunfähig zum Teftiren hält, das Fundament, auf welches 
er feine Willensiventität mit ihm flügen muß, ganz ebenfo ſelbſt 
entzieht, ald wenn der Teftator es wirklich geweſen wäre. Ul⸗ 
pian?): „Sed et si de conditione testatoris incertus. sit, 
pater familias an filius familias sit, non poterit adire here- 
ditatem, etsi ejus conditionis sit in veritate, ut testari po- 
terit.“ Allein, um died bier gleich in Antithefe zu bringen, wenn 
der Erbe über feine eigene Eondition zweifelt, ob er.pater- ober 
filiusfamilias fei, fo hindert Dies ihn nicht an der Adition. Ulpian °% 
„Bed et si de sus conditione quis dubitet, an filius familias 
sit, posse eam acquirere hereditatem jam dietum est." Und 
es kann ihn nicht daran hindern, denn feine eigene perfönlicye 
Selbſtaͤndigkeit oder Unfelbftändigfeit hat nichts mit der geiftigen 
Willensbeziehung zu thun, welche der Erblafler zu ihm hat, und 
"ändert nicht fein Berhältniß zu demfelben. Er würde in beiden 
Fällen Erbe und der Adition fähig fein, wenn er aud) das eine 
mal das Erbthum für feine noch in feinem Gewalthaber - 
befindlidhe Willensjubjectivität (f. oben Nr. XXI), das 
andere mal für diefe als eine nun felbft zum Subjecte und Träger 
ihrer felbft gewordene erwirbt. Ulpian wirft daher ſelbſt a. a. O. 
die Frage auf, woher ed kaͤme, daß das Nichtwiflen über die 
Condition des Teſtators Hindere, nicht aber das ber eigenen, und 
beantwortet dieſe Frage, den richtigen Punkt bier fehr genau tref- 
fend, wie folgt: „Cur autem si ignoret conditionem, adire 
potest, si testatoris, non potest? Illo ratio est, quod qui 
conditionem testatoris ignorat, an valeat testamentum, du- 
bitat, qui de sua, de testamento certus est." „Dieſer ift über 
das ZTeftament ficher.” Das Teftament ift aber eben die. Wil- 
Iensbeziehung, die fich der Teflator auf den Erben gegeben hat. 
Aber wir haben früher gezeigt, warum das Teflament 


1) Bgl. 3b. 1, S. 474, über die ‚rechtliche Natur des —2 
2) L. 32, $. 2 eod. tit. 
3) L. 84 pr. eod. tit.: vgl. Ulpian, L. 6, 8. 4 60d. tit. 
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wefentlich fein bloßer formloſer Wille, das Erbthum fein 
bloßer Conſens zweier Brivatwillen iſt. Denn vieler erſt 
in der Zeit nach dem Tode. dad vinculum juris empfangende 
— Wlle, dieſer nach dem Tode wollende Wille ift Feine natür- 
liche Faͤhigkeit des Menfchen, fondern ein Product dieſes bes 
ſtimmten Bolkögeiftes, d. b. des öffentlichen Geiles), und 
daher nur bervorzubringen burd die Formen und die Ber 
flimmungen des öffentlichen Rechts?) (secundum hanc legem 
publicam). Sind diefe nicht beobachtet worden, fo ift alfo die⸗ 
fer im öffentlichen Geifte wurzelnde Wille gar nicht von feinem 
Autor gefeßt und hervorgebracht worden. Ein von der Kraft 
jener Beſtimmungen nicht getragened Teftament iſt daher, weil 
bie Testamentifactio juris publici ift, nid nur unwirkſam in 
dem aͤußerlichen Sinne, daß dem Willen das Hinderniß eines 
pofitiven Geſetzes entgegenfteht, ſondern es ift bier überhaupt 
fein echter. Wille, Bein Wille kraft der in jedem Einzelnen ale 
Fähigkeit vorhandenen — und allein hierzu befähigenden — 
Subftanz des Volksgeiſtes, fi den Willensperpetuirer zu erzeu⸗ 
gen, dargelegt, oder auch nur innerlich product worden. So — 
aber auch nur fo — begreift fi, daß ber Erbe, der, um dies fein 
zn können, fidy darüber gewiß fein muß, daß der Teftator diefen 
ſein Etbthum erzeugenden Willen hatte, fich deshalb auch ebenfo 
gewiß darüber fein muß, daß der Teſtator alle jene formellen 
Beſummungen beobachtet bat; daß er fi alfo ebenfo gewiß 
Yaräber fein: muß, daß Dad Teflament nicht irritum oder injustum 
if, als er ih Darüber gewiß fein muß, das das Yactifche des 
erbiaflerifchen Willens auf ihn gerichtet war, d. h. alfo z. B. daß 
das ihn einfegende Teſtament nicht gefälfcht if. Darum heißt 
es alfo 9): „Si certus sum, non esse falsum testamentum, 
vel irritum, vel ruptum licet dicatur esse, possum adire 
hereditatem. Hierin ift aber ſchon gegeben, daß er, weil er ja 
das Willensverhältniß wiffen muß, das zwifchen der Wil- 
kenafubjertivität ded Teſtators und der feinigen befteht, er auch 
wifien müß, ob biefenige des Teſtators nicht ſchon in einer an- 


- 1) Siehe oben Nr. 3, VIII mb XV. 
2) Siehe oben Nr. VII. : 
3) Ulpian, L. 30, $. 8 eod. tit.; ogl. L. 17 pr. eod. tit. 
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d. h. in einem suus, unmittelbar vorhanden und ton⸗ 
tinntrt if. Dean in viefem Belle würde der Teſtator, indem 
er dieſe feine Willensidentität nidt anfhob (Re XIV), 
unmittelbar in dieſer und als Diefe noch forterifiiden und fie 
ſomit keineswegs auf einen Fremden Abertragen haben. Der durch 
den suus ausgefältte and nicht von ihm gereinigie Platz macht, 
felanıge ihn der Teſtator nicht von da angetrieben hat, es biefüi 
ummöglid, ihn anders befeken za wollen. Dean folänge er den 
suus nicht ausgetrieben hat, it fein Wille: der sms, und eri- 
flirt als dieſer weiter ummittelbar fort. 
| Wenn alfo der Teſtator eimen etwaigen pestumus nick 
exherebivt hat, fo muß der Erbe mehr wifien, als des Stſtatot 
felbft gewußt hat; er muß willen, ob ein folder suns postumus 
im Keime da ift oder nicht. Da es ſich bier nicht um Billigkeit 
oder praktische Ruͤckſichten, fondern ſchlechterdings um nichts als 
die unerbitillche Conſequenz des fpeculativen Begriffe handelt, fo 
hilft dem Erben nichts, er muß wiſſen, was er eigentlich ſchlech⸗ 
terdinge gar nicht wilfen kann; er mund befier als Die Frau 
des Todten, bie ſich für fchwanger ausgibt oder ſelbſt Dafür Welt, 
wiffen, ob fle ſchwanger ift oder wicht; er muß willen, daß 
fie es nitht iſt, um wirkſam aıtreseit fu Tonnen: Quod dicitsie: 
«Proxumus & filio poatumo heres, dum mulier praegnane 
öst, gut putdtur essb, adire hereditetem non potest, sad # 
ssit ncdn essh measgnaniem pobssi» Ascıpa: pranimun a ventre 
qui suum heredem pariturus ost.” ) In, wenn dad Weib 
ſelbſt fich nitht für ſchwanger haͤlt, Hebumnten aber es behaupten, 
fü muß er es beſſer wiffen als diefe.?) Wifjen heißt aber Ge⸗ 





1) Mpian, L. 30, $. 1 60d. tit.5 vgl. 5. 4 daſ.: „Dive *638 
sive sit re vera praegnans ... adire heraditatem non possum, rlireng 
in eo est ut rumpaftur testämentum, nisi si proponas ventrem institutum 
vel exheredatum.” — Es bezieht fich died, wie Ulpian baf. auch weiter fügt, 
dir) ciuf De Inteſtaderben. Tb nach Be ſchon sub Pr, MMIL Gejapten 
wirb Died von ſelbſt Harz fein, ba das Inteſt eben nur dan in Er⸗ 
mangelung ausbrüdlicher Darlegung ſubſidiariſch⸗ ergänzten @illen bes 
Erblafjers barftellt. 

2) Ulpian, 1. 1., 8.8: ... Quidi:effb; si ipas non diese ad neget, 
alii dioant, praegnantem esse ? Adhuc adiri' Nitedifes „on gebt, Ange 
obstetrioes divere,’’- . 
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wißheit des Wahren, Obijectiven. ) Es nüpt ihm ale 
auch nichts, fie für nicht ſchwanger zu halten, wenn ſich ſpaͤter 
herausſtellt, daß fie es wirklich gewejen. Und auch aller aͤußere 
Erfolg in der blos factiſchen Wirklichkeit hilft dem Erben nichte, 
Denn wenn die Frau dann abortitt und der snus jomit gar nicht 
geboven wird; fo war die Waition, obgleich jeht fein aͤußeres Hin- 
derniß (in einer andern Perſon) exiflirt, dennoch unnüg., Denn 
zut Zeit, als er in Die Willensfubjestivisät des Todien «intreien 
wollte, konnte er dies nicht. Sie war durch jene embryoniſche 
Berfönlichleit Damals vcenpixi und ausgefüllt geweſen. “Die Iden⸗ 
tification des exträneus — dieſe Bedeutung des Aditionsactes 
— hat alſo nicht ſtatigefunbden und die Adition iſt wie nicht 
geweſen ): „Quid ergo, si praegnans fuit, quum putaret 
heres, non esse praagnantem, et adät, mos aborium fao- 
tum est? Proeul dubio neail egerit.“) Ginen einzigen 
Erben aber gibt es, der, jo beftemdlich dies zundchft Klingen muß, 
den suus ald yostumes ſchlaͤgt. Wenn nämlich die Frau ſelbſt 
. zum Etben eingeſetzt ift und mit einem postumus ſchwanger 
%, fo kann fie, troßdem fie dies weiß, antreten und Das Erb⸗ 
ihm erwerben %): „Sed et si ipsa mulier hares instituta sit, 
quas se praegnamtem fingit, adleundo aequizet hereditstem.'' 
Alſo wicht einmal die juriſtiſche Regel, daß ber praͤterirte suus 
postumus den extraneus heres ſchlaͤgt und das Teſtament bricht, 
iſt allgemein gültig. Auch fie bat hier ihre Ausnahme Allein 
biefe in eben. nur eine Ausnahme von des juriſtiſchen Regel, 
wicht vom Begriff, der feine Ausnahme erleidet und ſich viel- 
mebe ſelbſi ſofort als die Thaͤtigkeit erweift, welche jene Ausnahme 
an der Regel hervorgebracht hat. Der suus postumas iſt zwat 
auch bier wie unter allen Unſtänden unmittelbare Ipentität mit 
dem todten Bater. Allein fulange er im Bauch der Mutier iſt, 


1) üipian, L1., 8.4: „Totids igituf ei aus prassumtio proßeit, dud- 


AB köndurris auhh Werltare. 
3) Ulpian, 1, K, 8. 4. 

6) Bon bir aus laichktet nun ein, was GSaviguy, VIII, 455, nicht 
zu befeitigen vermag, und was auch von üns Bd. 1, ©. 501, Note 1, noch 
nicht erfärt werben konnte, warum auch ba Teſtament, wenn der brätertrre 
suus . ober postumus wer bein Teſtator geſtorben, nad Civilrecht dennoch 
nichtig ‚bleiben unuß. Ä 

4) Dafır 8 5. 
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fann er audy gegen diefe nicht als eine andere Willensper- 
fönlichkeit als fie ausgegeben werden, ift vielmehr auch mit 
ihr in ungetrennter phufifcher und geiftiger Identität. Da er 
feine andere Willensperfon ift als fie, hindert er fie nicht an der 
Adition, kann auch nicht das Teftament des Erblaflers inficiren 
und deffen Willen fehlerhaft machen. Denn freilich konnte der 
Erblaffer, da er nicht exheredirte, keinen Andern einfesen als 
den suus. Allein folange biefer im Leibe der Mutter ift, 
hat er auch keinen Andern eingefest, indem er dieſe Mutter 
einfegte; es iſt, wegen jener untrennbaren phyſiſch⸗ geiftigen Iden⸗ 
tität, vermöge welcher fie für das Kind in ihrem Leibe noch ißt 
und trinkt und will, ganz fo, al® habe er den suus eingefebt. 
Konnte auch der Teftator wegen feiner unmittelbaren Willensiden⸗ 
tität mit dem suus, ohne zu erherediren, fidh mit einer andern 
Willenefubjectivität als dieſem nicht einmal identificiren wol⸗ 
len, fo Eonnte er doch fich mit jemand identificiren, der mit 
dem suus ebenfo unmittelbar identifch ift, wie er es fei- 
nerfeitö mit ihm iſt; er Fonnte doch die eigene Willens» 
fubjertivitdt des suus einſetzen — und dies tft eben noch 
die Mutter. Oder mit andern Worten: Solange fie den suus 
noch in ihrem Leibe trägt, hat fie um der Naturwahrheit willen 
piefelbe väterlihe Gewalt über ihn und baflelbe Verhalmiß 
zu ihm, wie der roͤmiſche Vater. ) 

Warum fährt aber Ulpiau nad) den letztbezogenen Worten fort: 
„per contrarium non acquiret, si Be putet praegnantem, 
quum ron sit". Wenn die zum Erben eingefehte Frau fich für 
Ihwanger hält und antritt, und hinterher Ihre Schwangerfchaft 
fi} ale ein Irrthum herausſtellt, ſoll ihre Adition unwirkfam 
fein. Wer erflärt da8? Wie kann gerade das Nichtdaſein 
des suus, der doch jedenfalls für ihr Erbrecht nur ein rvelatives 
Hinderniß war, ihre Adition vernichten? Wie kann das, was 
ihre Recht vielmehr zu einem einfachen und unzweifelhaften macht, 
die Erwerbung hindern? Wie kann alfo ihre Adition unwirkam 
fein, wenn fie nicht ſchwanger iſt, da fle fogar, falls fie wirklich 
fhwanger war, wirffam geweſen wäre, und durch ihre Nichts 

1) Ste wird ſich aber eilen müffen mit ber Adition; denn wenn fie 
erft nach ihrer Nieberkunft antreten will, fo wird fie es nicht mehr Bn⸗ 
nen, ba num eben ber suus ein Anberer geworben ifl, als fie. 
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ſchwangerſchaft ihr Recht als eingefehte Erbin doch jedenfalls 
nur um. foviel verftärkt wird?! Wie kann alfo gerade das zum 
Hinderniß werden, daß fich herausſtellt, ein vermuthetes relati- 
ves Hinderniß finde nicht ftatt? Und freilich wäre ed ganz unmög- 
lich, hierfür wie für fo vieles Andere auch nur eine Schein- 
erflärung vom Standpunkt der. bisherigen Auffafiung des Exb- 
rechts als eines Inſtituts, das in feinem Princip eine Ber: 
mögensfucceffion fei, finden zu wollen. Iſt aber erft der 
ſpeculative Erbthumsbegriff gegeben, fo erflärt ſich auch dieſe fo 
parador fcheinende Entſcheidung ale eine ebenfo ſelbſtredende wie 
nothwendige Folge feiner transfcendenten Innerlichkeit. Die Frau 
it zum Erben eingefebt. Ihr ift alfo vom Erblafler die Iden⸗ 
tität mit feiner Willensfubjertivität übertragen. Allein direct 
kann fie dieſe nicht aufſichnehmen; denn diefelbe ift bereits 
occupirt durch Die unmittelbare Identität des Erblaſſers mit dem 
präterirten. suus. Allein diefer. suus iſt noch in ihrem Leibe und 
daher ebenfo unmittelbare Ihentität mit ihr. Die Frau: fegt fich 
daher in die angetragene Willensidentität mit dem Crblafler, 
nicht direct, wie fonft bei der Adition, fondern dadurch, daß fie 
unmittelbar identifch mit dem suus ift, der feinerfeitö Die unmits 
telbare Spentität mit dem Teſtator bildet. Die Frau fchließt 
ſich aljo in der Welle. eines Schluffes zur Identitaͤt der Wil- 
len&perjönlichkeit mit: dem Teftator zufammen, und diefer Schluß 
geht durch den suus hindurch, iſt durch ihn vermittelt. Er⸗ 
weift fich alfo hinterher der Schluß als fehlerhaft, ift das Mittel- 
glied gar nicht eriftent gewefen, fo ift der Schluß eben auch 
nicht zu Stande gefommen, und Erblafler und Erbin find alfo 
nicht zufammengefchloffen, die geiftige Willensiventificirung, da fie 
fi) innerlich durch das Bindeglied der Identitaͤt mit dem nicht 
vorhandenen guus vermitteln wollte, iſt gar nicht hergeftellt. Die 
Adition ift alfo wirkungslos, und ed muß refp. eine neue ftatt- 
finden, bei welcher die Frau, indem fie ſich jeßt als nicht-[chwanger 
weiß, auch weiß, daß. fie fich jept Birect mit dem Teftator iden⸗ 
tificirt. Es beftätigt aber diefer Ball der in ihrer Einbildung 
ſchwangern zur Erbin eingefesten Frau wieder die abfolute Rich⸗ 
tigkeit deſſen auf das ewidentefte, was wir oben als den begriff- 
Men Umfang des nothiwendigen Willens aus dem Erbthums- 
begriff felbft hergeleitet und als das innere Geſetz der Sache aufges 
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ftellt haben, - daß der Erbe Die Willenobeziehung willen muß, 
die zwiſchen der MWillensfubjeetivität des Erblaſſers und der ſeini⸗ 
gen befteht. 

Mus alſo der Erbe, wie mir ſchon bisher an fo vielen Punkten 
geſehen haben, weil er dieſes Willensverhaltniß wifſen muß, 
das der Teftator zu ihm hat, um es als Willen des Tefta⸗ 
toro zu feinem eigenen Willen machen zu können, — muß er 
deshalb alles willen, was die qualitative Willensbeſtimmtheit 
des. Teftatord angeht; muß er deshalb fogar wiffen, daß der 
Teftator Die Tormelten Beſtimmungen in feinem Teſtament ber 
obachtot hat (testamentum non irritum), weil hiefe Formen von 
qualitativer Einwirkung auf das Dafein des teſtirenden Wil⸗ 
Ims find; muß er dedhalb ſelbſt ihm abſolut fremde und ſaſt nicht 
wißbare Umſtaͤnde ber objertiven Außenwelt wiſſen, wenn fie auf 
jenes Werh ältniß influenziten, wie z. B. daß die ſich für ſchwanger 
haltende Frau es nicht iſt: fo hat er Dagegen nicht nöthig irgend⸗ 
eiwas von dem zu wiſſen, wie leicht wißbar es für ihn auch ſei, 
was für den ſpeculativen Erbbegriff, die Willensinentität, 
gleiägältig if, in einer wie nahen Außern Berührung 
es auch mit ihm ſtuͤnde. Nichts alte von alledem, was von 
feiner qualitativen Einwirkung auf ben Willen des Erblauſſers 
th, jondern nur quantitative Bedeutung in demfelben hat. Er 
Braucht alfo nicht zu willen, für welde Quote ihn der Erb⸗ 
faffer zum Erben eingefegt hat *): „Si quis partem ax qua in- 
stitutus set, ignoravit, Julianus scribit, nahil ei noaere, 
queminus pre hereie gereret, qund et (assius probat ete.” 
Und Mies iſt nothwendig. Denu biefe quantitative Bermögens- 
beſtimmung, Be in wer Duptenfiyirung finttfindet, if, wie wir 
oben (Ar, AXXII gefehen haben und wie ich hier beſtütigt, dem 
ſpeculativen Erbbegriff felhft ganz gleichgültig und außerlich. Da 
jeder Erbe, für eine wie immer kleine Quote er auch eingeſetzt 
fein mag, immer WWentität mit der ganzen Willenoſubjectivitdi 
des Erblafiers darſtellt, ſo wire das Willenänerbättniß, m 
bem der Erblaſſer zum Erben ſteht, Dusch We Bröße der Quote 
nicht im gevingften berihrt, umd fo braucht fie auch nicht gewußßt 
zu werben. In diefer Gloichgültigkeit der Dermögenöqunke 


1) Moin, L. A, 8. 2 40. tie. 
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ſür 209 Wiſſen zeigt ſich von neurm das Permögen pn als 
das dem Arbbegriff Anpere und ihm Heußerliche. 
Hieraus srgibt ſich aun ſoſart sine ſehr intereſſante Folge⸗ 
weg in Bezug auf deu oben betrachteten Fall 36 ſchmangern Lei⸗ 
hes. Zuerſt Diele, das ber puma possumus (wie ber suug uͤher⸗ 
lauri) aur auf irgendeius Quote eingelebt zu werben braucht, 
wie Hei fe auch ſti. Denn Die Bräße der Quote, als has 
für deu Erbbegriff uͤherhaupt Glechgöltzge und Aeußerliche, it 
deswagen aus für ſeinen Erbhegriff gleichgültig. Wie Hein die 
Mugie auch fei, er if immerhin durch die Einſetzung als wii 
telhare Willensidenlitat anerlannt wurden und brauchte alle nicht 
erherepiet zu werben. Der Teſtator wird daher, nadıhem er ihn 
mm Erben üherhaugt auß eiger wie immer kleinen Quote ger 
went bat’), neben ihen noch einen extzaneng, einigen kön⸗ 
wen”). any in wie ar Üherkannt mehrere (chen ernenngen faup. 
Wenn nun ein postumus mit einem extrangas zuſammen 
vom Teftator eingefebt ift, und es zeigt ſich nach deſſen Tode, 
dag Feine Schwangerfchaft vorliegt, fo aeccreſcirt jebt dem ex- 
traneus bie andere dem vermutheten postumus übertragene 
Vermoͤgenequote im firisten Begenfape zu dem vorhin Exbrterten, 
auch ehne daß ex weiß, daß bie Kram nit (Apanger 
id. Und unfere gefammie Mutwidelung muß Die Nochwendigkeit 
hiervon bereit enident gemacht haben. Denn wenn ber extra- 
neus neben dem postumus eingefegt ift, fo ändert es fein Bers 
höftnig zur Willensjubjectivirät des Erblaſſers nicht im ger 
eingften, ob sin poskamms Da ſei oder nid. Er bleibt in Dem 
einen wie in dem andern Falle Erbe, Willensidentität mit 
dem Erblaffer. Da alſo in diefem Falle das Dafeln oder Nicht⸗ 
daſein eines postumys nicht auf fein begriffliches Nerhälte 
näß zum Erhlaſſer influeuzirt, ſo fällt es hier auch wicht im 
den erforberlichen Umſang feines Wiſſens hinein, daß die Frau 


Ru yräserirt darf ex milk werden, marin fih wieher zeigt, daß 
ar bagraffliche a ,Verhältiß muh sit gin Bermogene aurecht iß, 
meer bag Exbreqcht des wuna bildet. 

2) Wäre das Erbrecht in feinen Wrineig eine Bermögensiucceifigu, fa 
wäre alla bier wieder bie unhbegraiffidge Incçonſequenz darliegen, daß bag 
Racht des uulteringen aaus — denn hiefer wir alles rer iß al⸗ 
doe Det eingeinsten. 
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nicht ſchwanger ift, und er muß den Bermögensantheil des suus 
ohne diefes Wiffen erwerben. Darum heißt es alfo ): „Heredi cum 
postumo instituto religuae partes accrescunt, quae postumo 
datae sunt, si certum sit, non esse praegnantem, licet heres 
ignoret.“ Indem aber der Juriſt fo anerkennt, daß der Erbe 
auh ohne Wiffen ven Vermögensantheil des postumus 
erwirbt, bekundet er felbft aufs pofitivfte, daß das Wiffen im 
Erbrecht nicht für den erbrechtlihen Bermögenserwerb erfor: 
derlich ift, veip. alfo überhaupt nicht erforderlich wäre, wenn das 
Erbrecht, wie e8 bisher ſtets aufgefaßt wurde, eine Succefiten in 
das Bermögensrecht wäre, fordern nur Durch jenen fpecula- 
tiven Begriff des Erbthums, durch jenen transfcendenten Be⸗ 
griff der Willensidentität gefordert wird, welcher, in diefen 
wie in allen Theilen des Erbrechts ſtets überjeben, dennoch überall 
das einzige reale Fundament und die alleinige lebendige Seele deſ⸗ 
felben bildet.2) 


) 

1) Baulus, L. 31 eod. tit. 

2) Ja, noch mehr, ber Erbe, d. h. der es einmal ift, alfo die wirt. 
fame Abition hinter ſich bat, erwirbt bloße ihm bis dahin nicht gehörige 
Bermögenstheile nicht nur ohne fein Wiſſen, ſondern fogar noch nad 
feinem Tode, wo er alfo gar fein Willensfubject mehr if. Wem näm⸗ 
lich jemand pro parte unbedingt und pro parte unter einer objectiven Be⸗ 
dingung eingefegt ift und, nachdem er aus ber unbedingten Einfeßung an- 
trat, ftirbt, jene Bedingung aber nach feinem Tode in Erfüllung gebt, 
fo gilt jeßt die bedingte Quote als ihm gehörig und gebt auf feinen Erben 
über. Es iſt Gajus, der uns biefen fehr intereffanten Fall fett, L. 58 
eod. tit.:- „Qui ex duabus partibus heres institutus fuerit, ex alia pure, 
ex alia sub conditione, et ex pura institutione adierit et decesserit, 
posteaque conditio extiterit, ea quoque pars ad heredem ejus pertinet. ' 
Es ift genau zu betrachten, was bierin enthalten if. Der Erbe des Erben 
ift es nicht, ber den Theil erwirbt; denn der Erbe transmittirt nicht 
nah Römischen Hechte, e8 geben alſo nicht-erworbene Rechte auf feinen 
Erben nicht Über, ober: der Erbe des Erben erbt nidt. Aber au 
der erfte Erbe kann jegt, als todt, feinen Bermögenserwerb mehr 
machen, ebenfo wie er auch jegt nicht mehr eine Erbfchaft zu erwerben 
fähig wäre. Allein Erbe ift er einmal aus der purs institutio Yon früher 
ber. Und als Erbe ift er im allgemeinen und ſchlechthin ber Darfteller 
der erblafferifden Willensfubjectivität, ift es alfo auch file den Bermö- 
genstheil, in Bezug auf ben er es nnr bebingt fein foll, eo ipso wie bie 
Bedingung objectiv eintrifft. Allein hierzu müßte er noch leben, benn wie 
Tann er, ſelbſt tobt, als noch vorhandene Forteriftenz bes erblaſſeriſchen 








I. Das Wefen des römifhen Erbredts. 321 


Wenn aber der Erbe nichts von der Größe feiner Duote als 
der feinem begrifflichen Verhaͤltniß gleichgültigen, nur quantitati= 
ven Bermögensäußerlichkeit zu willen braucht, fo muß er 
dagegen wieder fehr genau wiflen, ob er unter einer Bedingung 
eingefegt ift, und unter welder. Denn die Bedingung ftellt 
wieder eine qualitative Beftimmtheit und Mobdalität des Wil- 
lens des Erblafiers dar und muß deshalb gewußt werden. Der unbe- 
dingt eingefegte Erbe wird aljo nicht antreten Eönnen, wenn er unge- 
wiß darüber ift, ob er unbedingt oder bedingt eingefeßt fei. Der be- 
dingt Eingefehte wird nicht antreten Fönnen, wenn er fich zwar 
al8 bedingt Eingefepten_überhaupt weiß, aber die beftimmte 
Bedingung nicht fennt, unter der er eingefegt ift; ja, wenn 
diefe Bedingung eine ihm geftellte Willensbedingung ift (con- 
ditio in arbitrium collocata) und er diejelbe, ohne fie zu 
fennen, erfüllt hat, muß feine Adition nichtödeftoweniger wir- 
kungslos bleiben. Denn die unwifjentlihe Erfüllung fann ihm 
in keiner Weife helfen, da er fie dann nicht als den erblaffe- 
rifhen Willen, fondern nur zufällig und fomit als ein diefem 
fremder Wille erfüllt hat, diefe rein äußerliche Erfüllung 
daher nicht den Sinn und fomit auch nicht Die Kraft in fid 
trug, die von dem Erblaffer an diefe Aufgabe gefnüpfte Willens: 
identität mit ihm hervorzubringen. 

Und fo heißt e8 denn bei Ulpian, alle diefe Folgerungen des 
Begriffs beftätigend )Y: „Sed et si scit, se heredem institu- 


Willens ausgegeben werben? Allein hier gerade zeigt ſich recht finnfich, 
wie, was wir oft hervorgehoben, Durch Das Erbthum nicht die Fortdauer 
ber erblafferifchen Willensfubjectivität um eine gewiffe Zeit, ein Menfchen- 
leben, verlängert, ſondern in alle Ewigkeit binein zur wahrhaften 
Unfterblichleit perpetuirt wird (vgl. Nr, I und II) Wäre der Erbe 
nur unter einer Bedingung eingefegt, jo kann er bie Erbfchaft, wenn er 
vor Eintritt der Bedingung ftirbt, nicht erwerben. Aber als auch pure 
eingefegt ift er nach feiner Antretung einmal das Dafein bes erblafferifchen 
Willens, und als Berfon ift er jet zwar tobt, als Forteriftenz des 
erblaſſeriſchen Willens aber ift er es nicht. Denn er bat feiner- 
feits einen Erben, und war er erft Durch wirkliche Antretung zum Trä- 
ger ber erblafjerifhen Willensfubjectivität geworden, fo bat er num biefelbe 
durch ſich hindurch in feinen Erben hineincontinuirt, fobaß er, ber erfte 
Erbe, als Fortdauer des erften Erblafiers, noch im zweiten Erben 
vorhanden ift und in ihm erwirbt und fo weiter in alle Ewigkeit. 
1) L. 82, 8. 1, eod. tit. 
Laſſalle. II. 21 
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tum, sed utrum pure an sub conditione ignoret, non poterit 
adıre hereditatem, licet pure heres institutus sit, et sub con- 
ditione, licet paruerit !) condition..." 

Wiederum aber, wenn der Teſtator den Erben unter einer 
nicht von deſſen Willen abhängigen Bedingung der objectiven 
Außenwelt?) eingefebt hat, fo wird er zwar nad) dem Vorigen 
nicht antreten Fönnen, folange er den Inhalt der Bedingung 
nicht "weiß; er wird natürlich auch, diefen wiflend, nicht antreten 
fönnen, folange die Bedingung nicht objectiv eingetroffen ift. Aber 
fal8 er nur die Bedingung und ihren Inhalt weiß und 
diefe eingetroffen ift, fo wird, wenn der fpeculative Begriff fid 
bis in feine firengften und feinften Conſequenzen hinein als das 
Geſetz der Sache bewähren fol, feine Adition auch dann wirk— 
ſam fein, wenn er auch das objective Eingetroffenfein 
der Bedingung nicht weiß. Denn dad Eintreffen der 
Bedingung gehört nicht zu dem Willensinhalt des Teftatore. 
Der Teftator bat nicht gewollt, daß die Bebingung eintreffe, 
Hätte er Dies gewollt, fo hätte er eine von der Willensfrei— 
heit des Erben abhängige Bedingung wählen müſſen. Er hat 
blos gewollt, daß, wenn die Bedingung einträfe, jener der Erbe, 
und wenn nicht, ed nicht fei. Aber ob die Bedingung eintref- 
fen folle oder nicht, dies hat der Teftator, als ein von feiner 
Willensfreiheit nicht abhängiges Verhaͤltniß, rein in die objertive 
Außenwelt gefest und diefer überlaffen. Alfo nur der 
Inhalt der Bedingung, nicht aber das Eintreffen berfelben 
gehört zum Willensinhalt des Erblaſſers. Weil alfo das Ein- 
getroffenfein oder Nicht der Bedingung nicht in den Willens- 
umfang des Erblaffers gehört, fo gehört es nad) dem von 
und entwidelten Begriff auch nicht in den Wilfensumfang des 
Erben. Das Dafein und der Inhalt der. Bedingung muß 
von dieſem gewußt werden, denn fie bilden den Willensinhalt des 
Zeftators. Aber das Eingetroffenfein der Bedingung braucht 
nicht von ihm gewußt zu werden, denn es ift bloße That— 
jächlichfeit, bloße Sache der dem Willen ded Erblaſſers frem⸗ 


1) Dur diefen Ausdrud ergibt ſich alfo von felbft, daß hier eine 
Willensbebingung gemeint if. 
2) Die Bedingung: ut quid obtingat, L. 60 pr. de condit. (35, 1). 
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den Außern Wirflichfeit als folher, und darum muß auch 
das blos objective Eintreffen „Derfelben genügen. Und fo muß 
denn Ulpian an einer fhon oben bezogenen Stelle fortfahren ): 
„. .. quod et Cassius probat (naͤmlich daß der Erbe antreten 
fönne), si conditionem, sub qua heres institutus est, non 
ignorat, si tamen ezstitit conditio, sub qua institutus est. 
Quid tamen si ignorat conditionem exstitisse? Puto, posse 
adire hereditatem, quemadmodum si ignoret, an coheredis 
cui substitutus est, repudiatione portio ei delata sit.” ?) Der 
Vergleich, der in den legten Worten Tiegt, ift ein ſehr richtig zus 
treffender. Denn auch ob der eingefegte Miterbe annehmen oder 
ausfchlagen wird, hängt nit vom Willen des Erblafferd noch 
des heres substitutus ab, gehört diefem gegenüber gleichfalls 
nicht zum Willensinhalt des Erblaſſers, fondern ift nur ein Factum 
der objectiven Außenwelt, das deshalb nicht in feinen nothwen⸗ 
digen Wiffensumfang bineingehört, um feine Adition wirffam zu 
machen. 

Hieraus ergibt fich nun aber eine fehr interefante, fpeculative 
Gonfequenz, diefe nämlich, daß unter Umftänden, fo parador dies 
fheint, zwei Irrthümer fich werden aufheben, der zweite den 
erften unſchaͤdlich machen Fönnen. 

Wenn nämlich der unbedingt eingefegte Ehe irrig ſich für 
einen bedingten Hält, und wenn er nun audy noch zweitens irr- 
thümlich glaubt, daß diefe vom Teftator gar nicht hinzugefügte, 
an ein objective8 Ereigniß gefnüpfte Bedingung in Erfüllung 
gegangen fei, fo wird biefer zweite Irrthum den erften auf- 
heben und der Erbe wird wirffam antreten fönnen. Die 
Nothwendigfeit hiervon ergibt fidy durch Folgendes. 


1) L. 21, $. 2 eod. tit.; ſiehe oben ©. 318. 

2) Die Repudiation des coheres, dem ein anderer Quotenerbe fub- 
ſtituirt ift, ftellt gleichfalls eine Bedingung für dieſen bar, aber nicht eine 
Bedingung fir die Erwerbung des Erbcharakters, ben er als heres ex 
parte bereits bejigt, fondern nur eine für Die Erwerbung des jenem coheres 
übertragenen Bermögenstheils. Das Bermögen aljo erwirbt er, ohne 
die dafür geftellte Bedingung zu wiffen. Daffelbe zeigt fih in ber L. 53 
(f. oben ©. 320, Note 2); denn da ber Erbe die bedingte pars auch nach 
feinem Tode erwirbt, jo wird er fie ebenfo erwerben müffen, wenn er auch 
den Inhalt der Bedingung und daß er überhaupt auch noch für diefe pars 
bedingt eingefeßt war, gar nicht gewußt hat. 

21* 
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Die Bedingung, an die der Erbe glaubt, war zunaͤchſt als 
gar nicht vom Erblaſſer geftellt, auch Teine qualificitende Be⸗ 
ſtimmtheit in dem Willen deſſelben. Allein da ver Erbe dies 
glaubt, fo ift fie für ihn eine foldhe qualitative Beflimmt- 
heit des’erblafferifchen Willens, und biefe Ungleichheit, wie der 
Wille im Erblaffer und wie er für den Erben ift, hindert die 
geiftige Identificirung und fomit die Adition. Allein auch für 
den Erben ftellte die” geglaubte Bedingung nur folange eine 
qualificirende Beftimmtheit des erblafferifchen Willens dar, fo- 
lange er fie als nicht in Erfüllung gegangen annimmt. Denn 
nur folange fie dies nicht ift, hält die Bedingung den Willen 
in suspenso und macht, für den Erben, ihren Inhalt zur 
entfcheidenden und qualitativen Beftimmtheit des erblaflerifchen 
Willens. Sowie aber der Erbe fie als eine in Erfüllung ge: 
gangene annimmt, ift fie auch für ihn nicht mehr eine beftim- 
mende Qualität des erblafferifchen Willens. Denn gerade durch 
das Eingetretenfein der Bedingung ift jener Wille auch für den 
Erben jegt nicht länger ein bedingter, fondern auch für ihn 
zu einem Nunmehr unbedingten geworden. Jetzt, da er die 
Bedingung ald eingetroffen annimmt, nimmt auch der Erbe den 
Willen des Erblaffers, ihn zum Erben zu haben, als einen ab- 
foluten und entichiedenen an. Oder mit andern Worten: Indem 
bie Bedingung nach der Unterftelung des Erben eintrat, hat. fie 
gerade dadurch aufgehört eine ſpannende und bedingende 
Beftimmtheit des erblaflerifchen Willend zu fein und ft jest 
nur als das hinter diefem Willen Liegende vorhanden, wodurd) 
ſich derfelbe vermittelt hat; d. h. fie ift zu einem gleichgül— 
tigen Motiv herabgefunfen, denn das Motiv ift eben Dies, 
wodurd fich der Wille vermittelt. Die Motive des erblafle- 
rifhen Willens braucht aber der Erbe nicht zu willen, Penn fie 
Iiegen eben hinter dem Willen und feiner Entfcheidung, fon- 
dern nur feine entfcheidende Beftimmtheit.) Durch den 


1) Weshalb der Erblafjer den Erben zum Erben will, d. h. mit fich 
identisch fett, ift natürlich gleichgilitig, wobei jeboch die begriffliche Grenze 
nicht zu überfehen ift, die sub Nr. XXXVI aufgezeigt werden wird. — Die 
Gleichgültigkeit deſſen, wodurch fi der Wille vermittelt, für das Da- 
fein des Willens, fpricht ſich auch in einer Stelle des Paulus im Bezug 
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zweiten Irrthum geräth alfo die Sache in die Lage, daß fi 
ber Erbe nicht mehr über die qualitative Beftimmtheit des erb- 
laſſeriſchen Willens irrt, fondern nur falfhe Motive, durch 
welche er ſich vermittelt habe, in dieſen bineinträgt. Indem - 
der Erbe jegt durch die Vermittelung diefes zweiten Irrthums 
gleichfall8 davon innerlich gewiß und durchdrungen ift, daß 
der Erblaſſer ihn mit peremtorifcher und fragelofer unbedingter 
Beftimmtheit zum Erben will, ift hierdurch jetzt Gleichheit des 
Willens vorhanden, wie er im Erblaffer und wie er für den 
Erben tft, und die Willensidentification beider kann daher ftatt 
haben. 

Iſt dies aber der Fall, fo muß daſſelbe offenbar auch der 
Fall fein, wenn. die vom Erben irrthümlich angenommene Ber 
dingung eine in eine Willenshandlung veflelben geftellte ift 
und der Erbe, indem er diefer angeblichen Bedingung nachfam, 
fi) dadurch gleichfalls das Bewußtfein erzeugte, daß der Wille 
des Erblaſſers jebt in unbedingter und abfoluter Weife auf die 
Fpentität mit ihm gerichtet if. Und fo muß es denn in genane- 
fter Beftätigung alles Vorigen heißen ): „Sed et si, quum esset 
pure institutus, putavit sub  conditione, et impleta condi- 
tione quam injectam putavit, adiit, an possit acquirere he- 
reditatem? Consequens est dicere, posse eam adire, mazime 
quum haec suspieio nihil ei obfuerit, nec periculum attulerit. 
Facilius quis admittet, si quis pure institutus putavit, se 
sub conditione institutum, conditionemque impletam quam 
in eventum putabat; nam in nullo haec suspicio obfuit.” Diefe 
ungewiffen und fchwanfenden Ausdrüde des Juriſten maxime 
quum haec suspicio nihil ei odfuerit, nec periculum attulerit, 
in denen gleichtwol der fpeculative Begriff innerlich erzittert, ohne 
ihm zum theoretifchen Berwußtfein zu fommen, werden nach dem 


& 


auf das Wiffen der Willensfähigfeit des Erblaffers aus L. 33 eod. tit.: 
„Quodsi dubitet, apud hostes decessit, an civis Romanus, quoniam utro- 
que casu est jus adeundi et in re est, ut possit adire, dieendum est, 
posse adire." Da der Erblaffer bier nad Eivilvecht, dort nad der lex 
Cornelia willensfähig ift, jo ift es gleih, buch welche thatſächliche Situa⸗ 
tion — fein Tod beim Feinde, oder feine Rückkehr — fi das Dafein eines 
Erbiwillens beim Erblaffer für das Wiffen des Erben vermittelt. 
1) Ulpian, L. 34, $.1, eod. tit. 
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Vorangeſchickten nun vollfommen dentlih fein. Denn was ifl 
das für eine suspicio, von der Ulpian fpricht und die ihm hier 
nicht fchaden fol? Was ift das für ein periculum, welches ihm 
hier nicht daraus entftehen fol? Es ift der Verdacht gegen fid) 
ſelbſt, wegen der hinzugedachten Bedingung nicht unbedingt iden- 
tifch mit dem Erblafler zu fein; es ift die Gefahr des Erben, 
durch dieſes Hinzudenken die wahrhafte Willensbeziehung, 
bie der Erblaffer zu ihm hat, und Die geiftige Identität mit dem 
felben in feinem Bewußtfein zu verfehlen. Aber diefe Ges 
fahr trifft Hier nicht, und diefer Verdacht an der eigenen Innern 
Spentität befeitigt fi Durch die Annahme des Erfültfeins der 
Bedingung, refp. durd) ihre Erfüllung, indem nunmehr diefe Iden⸗ 
tität auch für den Erben zur innerften Gewißheit geworben ift. 

Wenn aber der Erbe, wie wir fagten und nun bereits durch 
die Aufrollung aller diefer Unterfchieve als das begriffliche und 
unverleglihe Gefeg der Sache nachgewiefen haben, um die in 
der Adition liegende Willensidentification vornehmen zu Fön- 
nen, zuvor die geiftige Willensbeziehung wiffen muß, die 
zwijchen dem Erblaffer und ihm befteht, jo wird er, wenn ſich 
der Begriff abfolut bewähren fol, nicht nur das zum Willen des 
Teftatorsd Gehörige, fondern auch daß feine eigene Willens- 
fubjectivität Betreffende, infoweit dadurch die zwilchen ihm 
und dem Erblaſſer beftehende Willensbeziehung beeinflußt 
wird, nothwendig zu wiflen haben. Wir zeigten oben, daß der 
Erbe über feine eigene Kondition ungewiß fein fann, indem er 
nicht zu wiffen braucht, ob er filiusfamılias oder sui juris ift. 
Aber dies ift eine Eigenfchaft, die ihn nur für fi allein be 
trifft und die zwifchen dem Erblaffer und ihm beftehende Wil- 
lensbeziehung nicht berührt. 

Ob er aber der eigene (in der Gewalt ftehende) Sohn oder der 
eigene Sklave des Teſtators ſelbſt, ob er alſo necessarıus heres 
oder voluntarius ift, das muß er wiflen, um antreten zu können, 
weil hierdurd) eben das zwifchen dem Erblaffer und ihm beftehende 
Willensverhältnig qualificirt wird. And fo fagt uns Ulpian, 
Schritt für Schritt alle Folgerungen des ſpeculativen Begriffs be- 
legend ): „Is qui se putat necessarium, quum sit voluntarius, 


— — — — — 


1) L. 15 eod. tit. 
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non poterit repudiare; nam plus est in opinione, quam in 
veritate.” Und unmittelbar darauf): „Et e contrario qui se 
putat necessarium, voluntarius existere non potest.” 

Und warum fann die Adition des freiwilligen Erben, wel- 
cher fich für einen necessarias hält, nicht wirkſam fein? 

Weil diefer, indem er fich innerlich für einen nothwendi- 
‚gen Erben, für bereits identifch mit dem Erblaſſer hielt, nicht 
den entfcheidenden Innern Willensact vollziehen konnte, fich durch 
feinen freien Willen zur Identität mit der Willensfubjectivität des 
Erblaſſers zu beſtimmen. Diefe Selbftipentification feiner mit 
jenem wurzelt beim extraneus nur in der Willendfreiheit, ift le⸗ 
diglich das Product feiner höchften eigenen Spontaneität und Fann 
daher ohne das Bewußtfein über das Freiwillige dieſes eigenen 
Setzens gar nicht hervorgebracht werden. Hält er ſich für ges 
zwungen, jo findet ein Zwang ftatt, wenn auch nur ein ges 
glaubter, 1. e. geiftiger, der ed aber ebendarum zu einer 
geiftigen Identität al freier Willensvollbringung nit 
mehr fommen läßt, Hält er fich für bereitd unmittelbar identifch, 
fo kann er die Ipentification nicht mehr erſt bewerfftelligen wollen. 
Die Identität ift alfo gar nicht vollbracht, nicht als unmittels 
bare; denn fo ift fie objectiv nicht vorhanden; nicht ale frei 
durch den Willen vollzogene, denn hierzu fehlt eben die 
Anftrengung des Willens, fich frei durch eigene freie Entfchliegung 
mit einer fremden Willendfubjectivität identifch zu fegen. Die 
geiftige Energie, diefe Fremdheit felbftändiger Willen gegeneinan- 
der aufheben zu wollen, erzittert nicht in diefer Adition, und darum 
bewirkt fie auch nicht die thatfächliche Aufhebung diefer Fremdheit 
und die Herftellung deflen, was hergeftellt werben foll, fondern 
läßt nad wie vor Erblafler und Erben als Andere gegeneinan- 
der befteben. Die Abdition ift daher bier nur Schein, oder Sir 
mulation, nicht die äußere Darlegung der innerlihen Bollzie> 
bung der Identification. Ebenſo natürlich, wenn ber freiwillige 
Erbe fih für einen nothwendigen hält und nun dennoch repudiirt. 
Wäre die Erbjchaft ein VBermögensrecht und eine Succeffion in ein 
folches, fo hätte er daflelbe, da er repudiiren kann und repubdlirt hat 
und ebenfo unleugbar hierin gezeigt hat, daß er es repudiiren will, 


1) L. 16 eod. tit. 
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gewiß und ohne allen Zweifel wirkſam von fid) gewiefen, und 
man hat ſich die Sache fehr leicht gemacht, wenn man bei ber 
bisherigen Auffaflung des Erbthums hierüber als ein ganz Selbft- 
redendes fortgeblidt hat. Der bloße Rechtsirrthum über das 
Jus suum würde den Act nicht ungältig machen. 1) Aber es han 
delt fich hier nicht um Vornahme oder Ausfchlagung eined Ver⸗ 
mögenserwerbs, fondern um bie geiftige Identität zwifchen 
Erben und Erblaffer. Und da diefe der Erbe in feinem Geifte für 
eine ſchon unmittelbar und nothwendig gegebene hält, 
fo hat für ihn und in feinem Geifte der äußerliche Repudiations⸗ 
act auch nicht die Kraft, die geiftige Identität aufzuheben. 
Wie im vorigen Fall die Adition nicht die Kraft hatte, Die geiftige 
Identität berzuftellen, fo hat hier die Repudiation nicht Dies 
jenige, fie zu negiren. Denn in dem äußern Negationdact weiß 
fie der Erbe nichtsbeftoweniger al8 vorhanden. Sa, fie fann 
und fol! diefe Kraft nicht einmal haben. Denn was genau ges 
nommen durch die Repudiation des voluntarius negirt wird, ift 
nicht Die Identitaͤt felbft, fondern die Herftellung der Identität, 
die ja beim voluntarius noch nicht vorhanden. Die Herftel- 
lung der Identität fann aber verneint werden, ohne die Iden- 
tität felbft zu verneinen, da eine fhon feiende nicht mehr erft 
hergeftellt zu werden braucht und der Erbe alfo für fich felbft 
nichts thut als ein acta agere ausfchlagen. Somit hat alfo 
feine Repubdiation auch nicht die Kraft, die Ipentität zurüdzus 
weifen. | 
Wie kommt e8 aber, daß uns hier Ulpian fogar die allge 

meine Maxime aufftellen Tann „nam plus fest in opinione, 
quam in veritate”, während wir anderwärts von Paulus, und 
zwar wo es fich gleichfalls um Wiſſen und Irrthum handelte 2), 
den direct umgekehrten Sag gehört haben: plus est inre, quam 
in existimatione mentis? Bereits muß ſich aber diefer fcheinbare 
MWiderfpruch in völligen Accord aufgelöft haben. Denn da das 
Erbthum, wie wir von allen Seiten gelehen haben, nur das rein 
geiftige Berhältniß der Willensiventität, alfo ein im Geifte 


1) Bgl. oben Bd. 1, ©. 114, Note 2, und fpeciell im Erbrecht das Re⸗ 
jeript des Gordianus, L. 2 C. de ignor. jur. et facti (1, 18). 
2) Siehe oben Bd. 1, S. 116, Note 1. 
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ftattfindendes Verhältniß ift, fo ift bier gerade die em- 
stgmatso mentis die objective Sache, die res felbft, alfo die 
Wirklichkeit diefes Verhältniffes gar nicht vorhanden ohne 
die entfprechende existimatio mentis. Darım muß fi im Erb— 
recht der Say des Paulus umfehren, und Ulpian hat alfo ebenfo 
recht mit feinem Sabe fürs Erbthum, ald Paulus mit dem 
feinigen für Wiffen und Irrthum im allgemeinen in andern 
Gebieten. Ä 

Wir haben alfo gefehen, daß der Umfang des Wiſſens, 
das zur wirffamen Apition für den Erben erforderlich ift, Fein 
anderer ift als der aus dem fpeculativen Begriff mit Nothwen⸗ 
bigfeit fließende: Die Willen Sbeziehung zu Fennen, die zwilchen 
dem Erblaffer und ihm befteht, und daß in der That diefes be- 
griffliche Princip es ift, welches, durch die feinfte Mifrologie der 
Faͤlle und Unterfcheidungen hindurch von den römifchen Juriften 
überall feftgehalten, fie beflimmen läßt, was vom Erben gewußt 
werden muß und was nicht. *) 





1) Für die Yuriften mußte e8 wegen ber Nichterfaffung des fpecilati- 
ven Erbthumsbegriffs auh unmöglich fein, eine richtige Definition beffen 
zu geben, was für bie Adition gewußt werben muß. So leibet fchon bie 
Definition, bie Iuftinian für den erforderlichen Inhalt diefes Wiffens gibt: 
„dummodo sciaf, eum ... testafum intestatumve obiisse et se ei heredem 
esse" (Inst., $.7 de her. qual., 2, 19), Schiffbruch, und zwar fchon gleich 
an dem Tletten Fall des voluntarius, ver fi für einen necessarius hält. 
Der Erbe weiß bier fowol, daß der Erblaffer testatus geftorben, als baf 
er fein Erbe ift, und doch reicht dies Wiffen nicht aus. Wenn aber von 
den Römern felbft das theoretifhe Bewußtfein über ihren eigenen Geiftes- 
inhalt nicht verlangt werben Tann, fo fonnten die fpätern Autoren aus dem⸗ 
jelden Grunde nicht glücklicher fein. Um Anderer zu gefchweigen, fo befinirt 
Donellus, ber noch bis heute das Erbrecht am fcharffinnigften von allen 
Autoren und auch ben hier in Rebe ftehenden Theil deſſelben relativ am 
eingehendften behandelt hat, mit fichtlicher Bemühung, eine fcharfe und um⸗ 
faffende Definition zu geben, biefen Wiffensinhalt alfo, Lib. VII, c. V, 
p. 295: „Quapropter ita definiemus’ quibus rebus efficttur, ut nobis 
delata sit hereditas, etsi omnes concurrent, si tamen de his aut de una 
akqua incertus sit aut dubitet heres, pariter eum hereditatem nec adire 
posse, nec repudiare.“ Es ſoll alfo erforderlich fein, alle jene Thatfachen 
zu wiffen, durch welche die Delation bewirkt wird. Dieſe Definition 
aber zerſchellt ſchon daran, daß es (ſ. Ulpian, oben S. 323) nicht nöthig 
ift, als substitutus zu wiffen, ob ber heres ausgefchlagen, währenb doch 
erft Durch Diefe Thatſache die Delation an den substitutus bewirkt wird und 
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XXXV. Die exceptio doli im Erbredt. 


"Aber ebenfo müflen aus dem, was fchon bisher über Die 
Nothwendigkeit der innern, geiftigen Willensidentität zur 
Wirkfamfeit der Adition gefagt worden ift, viele ber wichtigften, 
das Gebiet des Erbrechts betreffenden Fragen und Inftitute, Die 
bisher unvermeidlich und gänzlich miöverftanden werden mußten, 
ihr hellſtes und durchfichtigftes Licht empfangen. Es ift weder 
möglich noch nöfhig, von hier aus auf alle ſich daraus erflärende 
Theile des Erbrechts einzugehen, da die Aufhellung verfelben nach 
unfern gefammten bisherigen &rörterungen für den Denfenden 
nunmehr von jelbit gegeben fein muß. Nur einige Ercurfionen 
auf ſolche ragen, die noch Schwierigfeiten darzubieten fcheinen 
fönnten, mögen bier ihre Stelle finden. 


eine frühere eventuelle Adition feinerfeits unwirkſam wäre. Auch daran zer- 
ichellt fie wieder, daß die eingefeßte Frau, wenn fie antritt, wiffen muß, 
daß fie nicht ſchwanger fei (f. oben ©. 316 fg.), obgleich nicht durch ihr Nicht- 
ſchwangerſein bie Delation bewirkt wird, ba fie auch als ſchwanger antre» 
ten kann u. ſ. w. 

Savigny (Syftem, III, 382) definirt feinerfeits: „Iſt ber berufene Erbe 
über die Art ber Delation (aus legten Willen oder geſetzlich u. f. w.) 
im Irrthum, fo ift feine ausbrüdliche oder ftillfchweigende Antretung ſowol 
als feine Ausſchlagung ‚der Erbfchaft ohne Wirkung.” Diefe Definition zer- 
ſchellt — was auch noch gegen Donellus gilt — daran, daß die ohne Bes 
dingung deferirte Erbfehaft vom Erben für eine bedingte gehalten werben 
fann, wenn er die Bedingung für eingetroffen annimmt oder erfüllt bat 
(S. 323 fg.), während er Doch durch die Erflillung der ungewußten Be- 
dingung bie bedingte Erbſchaft nicht erwirbt (S. 321). (Wollte man 
alfo auch, was ohnehin fchwerlich zuläffig, im Imterefie ber Savigny'ſchen 
Definition behaupten, bie Bedingtheit oder Unbedingtheit der Einfegung 
ändere, minbeftens wenn bie Bedingung einmal erfüllt fei,. bie Art 
ber Delation nicht, fo würde die Definition Doch wieder an dem zwei⸗ 
ten Umſtande ſcheitern, daß der Erbe bei der bedingten Einjegung troß bes 
objectiven Eintreffens oder der zufälligen Erfüllung der Bebingung ohne 


bas Wiffen berfelben nicht erwirbt, da er dann etwas nicht zur Art 


ber Delation Gehörendes wiffen müßte, um zu erwerben.) Sie zerjchellt 
ferner daran, daß bei ber zur Erbin eingefegten Frau ihre Schwangerfchaft 
oder Nichtſchwangerſchaft Die Art der äußerlichen juriftifden Dela- 
tion nicht ändert u. ſ. w. 
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So erflärt fidy erft jeßt die Stellung und Bedeutung der 
doli exceptio im Erbrecht. Ulpian jagt ): „Praeterea scien- 
dum est, si quis quid ex testamento contra voluntatem 
petat, exceptione eum doli mali repelli solere, et ideo heres 
qui non habet voluntatem, per ewceptionem doli repellitur.‘' 
Savigny fagt hierüber 2): „Erklaͤrt man den legten Sag von 
ver Ausfchließung der Aereditatis petitio, fo ift unfere Bes 
hauptung widerlegt; allein diefe Erklärung muß verworfen wer: 
den, weil die doli ewceptio bei einem Dritten, vielleicht 
ganz unrehtmäßigen Befiger völlig ohne ®rund fein 
würde. Die Stelle ift vielmehr -von einem einzelnen Anfpruch 
des wahren Erben, 3. B. gegen einen Erbſchaftsſchuldner zu er 
klaͤren u. ſ. w.“ In den hervorgehobenen Worten zeigt ſich aufs 
deutlichſte das tiefe Misverſtaͤndniß, das über die doli exceptio 
im Erbrecht herrſcht. Savigny meint alſo, daß, weil und wenn 
der dritte Beſitzer noch weniger im Recht wäre als der die 
hereditatis petitio Anſtellende, die doli exceptio gegen dieſe 
Klage ſeitens eines ſolchen Beſitzers völlig grundlos wäre, d. h. er 
faßt den dolus und die doli exceptio im Erbrecht als das 
auf, was dieſe Inſtitute ſonſt find, näͤmlich als auf einem Ver—⸗ 
hältniß des Klägers zum Verklagten beruhend. Allein 
dies ift durchaus nicht der Fall! Im Erbrecht beruht ber 
dolus lediglich auf dem Berhältnig des Erben zu feinem Erb» 
laffer. Wer die hereditatis petitio anſtellt oder fich fonft ale 
Erben gerirt, behauptet fih ald den Willenspdarfteller des 
Erblaffers und als Willensidentität mit ihm. Und wer 
nun, indem er Died behauptet ?), einen andern als den erblafle- 
rifchen Willen zur Ausübung bringen will, begeht dadurd die 
Lüge und die falfhe Vorfpiegelung des dolus, daß er 
dieſe Ipentität und dieſe Fortdauer jener Willensfubjectivität 
vor ſich hertragend, fie innerlich vielmehr verneint, fich als nicht 


1) L. 4, $. 10, de doli except. (44, 4). 
- 2) Syſtem, III, 378, Note c. 

3) oder indem er zwar fich nicht ſelbſt als Identität mit dem Erblaffer 
geltend macht, doch den Willen befjelben als einen nach dem Tode wir- 
fenden und noch forteriftirenden in Anſpruch nimmt, d. h. ein 
Legat fordert (j. Nr. XIV fg.). 
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willensidentifch mit ihr bethätigt und refp. jenen Willen als einen 
nichtmehrfeienden behandelt. Er will alfo ‘auch nicht ein- 
mal — gleicyviel felbft ob er es nach andern Seiten bin ift oder 
nicht — der identifche Wilfensfortfeger diefer Willensfubjectivität 
fein, fondern ftatt dies zu wollen, will er fie, diefe Behauptung 
blo8 zu einem Vermögenserwerb misbrauchend, durch Abänderung 
ihres Willens vielmehr negiren. Diefe bethätigte Nichtiventität 
bei der, fomit gegen befferes Wiffen, behaupteten Wil- 
lensidentität mit dem Erblaffer, diefer innere Betrug — 
dies allein ift der erbrechtlihe Dolus. Der begriffliche Schwer⸗ 
punft der Stelle ruht daher in den Worten: heres qui non habet 
voluntatem. Wie verfteht Savigny diefe Worte? Offenbar fo: 
qui non habet voluntatem testatorts, i. e. der Erbe, der ben 
Willen ded Teftators nicht für fi Hat, ihm dieſen oder jenen 
„einzelnen Anfpruch” zu gewähren. (Mährend vielmehr, wer ein- 
mal den Willen des Erblaffers für fih hat, Darftellung ſei— 
ned Willens, Erbe zu fein, ihn zu der Berechtigung für dies 
und jenes Einzelne al8 Titel für feine Forderung gar nicht 
mehr braucht, da ihm daffelbe vielmehr nun auf Grund feiner 
allgemeinen Qualität, Willensvarfteller des Todten zu fein, 
gehört, wie die Accreſcenz und fo vieles andere zeigt.) Die 
Worte heres qui non habet voluntatem find vielmehr, um 
wahrhaft verftanden zu werden, zunächit fpeculativ zu nehmen: 
der Erbe, der zuvörderſt feleft nicht den Willen hat, Wil- 
lenserhalter des Todten, wahrer Erbe zu fein, da er ja 
gegen defien Willen angeht. Und freilich hat er ebendeshalb 
auch nicht den Willen des Teftators für fih, fondern muß 
ihn fich gegenüber haben; aber nicht im Sinne eines nicht geben- 
den und gewährenden, fondern eines nicht in ihm vorhandes 
nen Willens ift dies zu nehmen. Man könnte zur geößern Deut- 
lichkeit frei überfegen: „Der Erbe, infoweit er nicht den Willen 
des Teftators in fi hat, wird durch die exc. doli mali zu⸗ 
rüdgeworfen. Die Stelle des Ulpian geht daher allerdings 
ebenfowol auf die Action der hereditatis petitio feiten® eines 
Soldyen, der fi) ohne den Willen des Erblafferd für den Erben 
ausgibt, ald gegen den einzelnen, den erblafferifchen Willen vers 
legenden Anfpruch des wirklichen Erben. Sie umfaßt beides, und 
beivemaf bleibt das Recht des dritten Befiberd und das rela- 


I. Das Wefen des römischen Erbrechts. 333 


tive Berhältniß beider zueinander ganz aus dem Spiel. 
Der Actionirende muß von dem dritten Befiger mit der doli ex- 
ceptio zurüdgeworfen werden fünnen und wenn diefer letztere, moͤch⸗ 
ten wir fagen, ut latro befäße. Denn einen erbredhtlichen dolus 
begeht dieſer legtere noch immer nicht; er braucht nicht zu be- 
haupter, daß er Erbe ſei; er wirft die Action des Erbflägers 
durch den Nachweis jenes erbrechtlichen Dolus zurüd und frhügt 
ſich dädurch vorläufig im Factiſchen feines Befiges, ohne daß die 
Befchaffenheit feines Rechts auch nur zur Sprache zu kommen 
hat. Und wollte jemand Died noch beftreiten, fo ift Bapinian der 
Scharfe da, um für und zu zeugen. Er erflärt, daß die Lega- 
tare, die fchon bei unförmlichem Widerruf des Legats durch die 
doli exceptio zurüdgefchlagen werden, dies auch in dem Falle 
werden, wenn der Erbe felbft unförmlih — und deshalb un- 
wirkſam — widerrufen wurde), und alfo den factifchen Willen 


1) Barum das Legat- fhon durch unförmlichen Widerruf entlräftet 
wird, bie Erbeinjeßung aber nicht, bedarf nach allen frühern Erörte⸗ 
rungen nur furzer Andeutung. Das Legat ift (f. Nr. XIV) die Willens- 
verfügung über die Sache, iſt eine einzelne beftimmte Aeußerung bes 
Willens; die Erbeinfegung Dagegen die Forteriftenz ber allgemeinen 
Willensfubjectivität ſelbſt. Wie diefe Forteriſtenz nur durch Die 
Kraft des Öffentlihen Rechts und feiner Formen hervorgebracht wer- 
ben kann, meil ber Einzelne nur durch feinen Antheil am öffentliden 
Bollsgeifte die Fähigkeit diefer Hervorbringung überhaupt hat, fo kann 
die einmal hervorgebrachte auch nur einer von derſelben Kraft 
getragenen ausdrücklichen Aufbebung weichen. Iſt aljo ein Teflament 
vorhanden, fo muß, um bie Erbeinfegung zu entkräften, ein zweites 
von denſelben Formen bes Bffentlichen Rechts getragenes Teftament vor- 
handen fein. Es ift in dieſer Hinficht wie bei dem suus, der auch, weil er 
einmal von felbft Erbe iſt, auh durch ausdrückliche exheredatio 
aufgehoben fein muß, um nicht da zu fein (Nr. XXIV). Ober es zeigt 
fih hier nur von neuem, was wir häufig hervorgehoben haben (vgl. Nr. X, 
VIII, XV), daß das Erbthum nit Product des blos factifhen Willens 
und feines Conſenſes ift, weil es eben nicht blos Sache und Hervorbringung 
des bloßen privaten Willens, fondern juris publiei if. Das Legat da⸗ 
gegen, als die blos einzelne, über eine Sache fich erſtreckende Willensäufe- 
rung, bedarf, als ein über den Tod hinaus eriftiren follendes und fomit 
mit jener Willensunfterblichleit, die nur das Probuct und die Sub- 
ſtanz des Bolfsgeiftes ift, verknüpftes Dafein des Willens, deshalb zwar 
zu feiner Hervorbringung ber Kraft des öffentlichen Rechts und ber 
Solennitäten bes Teftaments, nicht aber zu feiner Befeitigung. Denn 


Ba 
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des Erblaſſers, den’ er gerade in jener Exception gegen bie Le— 
gatare geltend macht, doch ebenfo wenig in fi hat. Und bier- 
auf fährt Papinian ausprüdlich fo fort: „Cujus exceptionis vires 
ex persona petentis aestimantur et alioquin potior est in re 
pari causa possessoris." 1) Bei der befannten Kürze des Papinian 
ift in diefe Worte alled zufammengedrängt, was wir foeben ge: 
fagt haben. Ex persona petentis wird die Kraft der doli exc. 
beurtheilt, d. h. das Recht des Berflagten felbft fol dabei 
gar nicht in Betracht fommen, obgleich er in dem von Papinian 
dort gefehten Yale als, obwol unförmlidh, widerrufener Exbe 
doch ebenfo fehr gegen den factifhen Willen des Erbfaflers 
handelt, gegen den zu handeln er dem activnirenden Legatar durch 
die doli exc. gerade vworwirft. Potior est in re parı causa 
possessoris, d. h. wenn beide nicht den Willen des Erblaflers 
für fih anführen Eönnen, fo fchlägt das Factum des Befibes als 
foldyes dur. Wenn man dies aber gleichwol noch weiter be- 
fritte, fo ift die Entfcheidung des Julian und Ulpian über einen 
ebenfo feinen wie complicirten Pal da, die aber eben hierdurch 
auf das ſchärfſte beweift, daß nichts anderes ald der von und 
- entwidelte Begriff den erbrechtlichen dolüs conftituirt. Einer iſt 





da bei der legtern die Willensäußerung jener methaphyfiſchen Fort- 
eriftenz über den Tod hinaus blos nicht theilhaftig werden foll (Die Le— 
gatsverfügung fällt blos fort, ohne in eine andere überzugehen), jo ift 
auch ber Grund nit mehr vorhanden, jene Kraft des Bffentlichen Rechts 
und feiner Formen anzurufen; zum Nichtfortwirken des Willens über 
den Tod hinaus wäre ber öffentliche Bolfsgeift, fein Recht und feine For- 
malitäten nicht erforderlich. Hier zeigt fich alfo der tiefe, bisher niemals 
ins Auge gefaßte Unterſchied, warum ber formlofe Wille zur Befeitigung 
des Legats ausreichen muß, zu feiner Hervorbringung nicht ausreichen 
kann. Es Tann daher der Gegenfak, der zwijchen Legat und Erbthum hierin 
. ftattfinden muß, auch fo ausgebrüct werden: Bei dem formlofen Widerruf 
bes Legats geht dieſe Willensverfügung nicht in eine andere über, jondern 
fällt ganz fort, wie wir foeben ſchon hervorhoben. Beim Widerruf bes 
Erben dagegen hört nicht die Willensforteriftenz bes Erblaffers auf, fon- 
dern es tritt nur ein anderer Erbe an feine Stelle, ber Inteſtaterbe. 
Einen Erben widerrufen heißt daher immer einen Erben hervorbrin⸗— 
gen und einjegen, und fann daher nicht durch formloſen factifhen Willen 
geſchehen. — Dies ift die Erflärung, die wir Savigny, III, 378, entgegen. 
zufegen haben. . 
1) L. 86, $. 3, de test. mil. (29, 1). 
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ex uncia zum Erben eingefegt, ans welcher Einfegung er 200 
erhalten würde. Zugleich bat ihm aber der Teftator ein Legat 
von 100 vermadt. Die Beſchwerden der Erbichaft feheuend, zieht 
er das Legat vor und fchlägt aus. Wird er jept Das Legat for⸗ 
bern. fönnen, ober durch die exc. doli abgewiefen werden? !) „Et 
ait Julianus, non esse eum summovendum“; aber, fährt er 
fort: „Quodsi a substituto pretium accepit, vel quod pretii 
loco haberi posset, ne adeat hereditatem, petens legatum, 
dolo, inquit, facere intelligetur ac per hoc doli exceptione 
repelletur.” Daß aber in dem erften Falle Iulian und Ulpian 
fich auch nur die Frage aufwerfen fönnen, ob bier die doli 
exceptio begründet fei, beweift unwiverfprechlich, daß der erb- 
rechtliche dolus lediglich in dem aufgezeigten Berhältniß des, 
Erben zum Erblaffer befteht. Denn wie würde dem fub- 
ftituirten Erben gegenüber der ausſchlagende Exbe bei der 
Zegatforderung auch nur im geringften in den Verdacht eines 
dolus fommen fönnen? Offenbar in feiner Weile. Denn diefem 
gegenüber hat er nur von feinem ungweifelhaften Rechte Gebrauch 
gemacht, auszufchlagen, und macht von einem ebenjo unzweifels 
haften Rechte Gebrauch, indem er nun das ihm als Nichterben 
zuftehende Legat fordert. Es wäre aljo die bloße Frage, ob hier 
ein dolus vorliege, ſchlechthin unbegreiflih. Beſteht aber der erb- 
rechtliche dolus in dem erörterten Verhalten des Erben zum Erb- 
lafier, fo-fann die Frage allerdings entitehen. Denn indem der 
Erbe das deferirte Erbthum ausfchlug, hat er, fowiel an ihm, die 
Kortdauer des erblafferifhen Willens ausgefchlagen und 
verneint. Wie kann er alfo diefen Willen, deſſen allgemeine 
Horteriftenz er verneint hat, im Einzelnen als einen für ihn fort- 
eriftirenden in Anfprudy nehmen, d. h. ein Legat reclamiren ? 
Hier alfo geräth er allerdings in die Gefahr jenes innern Wi⸗ 
derſpruchs und jener geiftigen Lüge, die wir oben als den Begriff 
des Erbdolus auseinandergefegt haben. Es ift aber zu fagen, 
daß der augjchlagende Erbe dennoch das Legat begehren könne. 
Denn indem ihm der Teftator die Erbfchaft übertrug, ihm aber 
auch einen Subftituten gab und ihm ein Legat vermachte, hat 


1) Ulpian, L. 4, $. 11, de dol. exe. (44,4) „... an si legatum petat, 
exceptione doli mali summoveatur ? " 
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er ihm felbft zwei Eigenfchaften übertragen — Erbe und Lega⸗ 
tar —, die ſich nicht nur nicht bedingen, fondern fogar im Ge» 
genfaß zueinander ftehen (ſ. VILu. XIV fg). Der Teftator 
felbft hat ihm alfo für den Fall feines Ausfchlagens des Erb⸗ 
thums das Legat übertragen; er hat ihm felbft die Willens- 
freiheit eingeräumt, fih nad eigenem Willen für eins 
von beiden zu entfcheiden, und indem er fi alfo nad feinem 
eigenen Willen entfcheidet, handelt er jedesmal in Ueberein- 
fiimmung mit dem Willen des Erblaſſers und negirt dieſen nicht, 
Er fann das Legat alfo fordern, und nun wird aber auch Har 
fein, warum er es in dem zweiten Fall, wenn er ſich von dem 
fubftituirten Erben zur Ausfchlagung der .Erbfchaft hat erfaufen 
laffen, nicht fan. Wo kommt hier der dolus her? Dem fub- 
ftituirten Erben gegenüber fönnte von einem ſolchen feine Rede 
fein. Denn nichts wäre ein gröberes Misverftändnig, als zu 
glauben, daß Ulpian und Julian unterftellen, e8 fei in dem von 
ihnen vorausgefegten Falle ausbrüdliche oder auch nur ſtillſchwei⸗ 
gende Willensmeinung zwifchen dem fubftituirten und dem aus» 
fhlagenden Erben gewefen, leßterer folle auch das Legat nicht 
haben, wodurd dann ein gewöhnlicher Dolus des legtern gegen 
den erftern entftände Kein Wort des Textes läßt eine folche 
Vorausſetzung zu, und ed wäre auch, wenn man biefelbe machte, 
die Welfe, in der Ulpian, ſich auf Julian berufend, den dann 
ganz trivialen und nicht fraglichen Fall behandelt, ganz unmöglich. 
Es iſt vielmehr fcharf aufzufaflen, daß der Subflitutus blos 
gewollt bat, der Erbe folle das Erbthum ausfchlagen. Er hat 
dann fogar felbft nothwendig den Erben als Legatar gewollt, denn 
er wollte dieſe Erbfchaft aus dieſem. Teftament, alfo auch mit 
allen darauf haftenden Legaten erwerben, und der erfte Erbe wird 
eo ipso durch fein Ausfchlagen ver Erbqualität zum Legatar. 
Dem Subftituten gegenüber, deſſen Wille fogar auf feiner Seite 
fteht, Fann alfo von einem dolus des das Erbthum Ausſchlagen⸗ 
den gar feine Rede fein. Aber der dolus ift hier zwiſchen dieſem 
ausfchlagenden Erben und dem Erblaffer nun wirklich da. 
Denn diesmal hat der Erbe nicht von jener eigenen Willens» 
freiheit Gebraud) gemacht, die ihm der Teſtator ſelbſt ein— 
räumte, und durch deren Ausübung er daher in jedem der beiden 
Fälle in Mebereinftimmung ift mit dem Willen des Teftators, 
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Sondern indem er ſich von einem dritten Willen erkaufen 
ließ — dem des Subſtitutus, der in dem geſchloſſenen Verhaͤltniß 
zwiſchen ihm und feinem Erblaſſer nichts zu thun hat und ein 
Gremder ift — und von dieſem bezahlt die Willenserhaftung 
des Teftatord ausfchlug, hat er, foviel lan ihm ift, die Wil⸗ 
lensfortdauer deſſelben überhaupt negirt Nicht in Eon- 
gruenz mit dem Teſtator nad dem ihm von dieſem einge- 
räumten urjelbftändigen eigenen Wollen hat er fid, entfchieven 
und optirt, fondern einen fremden Willen hat er zum Entfchei- 
denden gemacht, ihn zum Richter darüber, ob und wie diefer 
Wille überhaupt forteriftiren fole. Er bat alfo, foviel an ihm 
ift, die Willensfortdauer des Erblafiers entſchieden negirt. We⸗ 
gen dieſes begrifflihen Verraths ift der dolus da, jener innere 
Widerfpruch gegen die Fortdauer des erblaflerifchen Willens, 
aus dem nur ein Außerer Vortheil gezogen werden fol. Da er 
die Fortdauer dieſes Willens, foviel an ihm ift, negirt bat, fo 
fann er nun auch diefen Willen nicht als einen für ihn fort- 
eriftirenden, d. b. ihm legirenden, in Anfprudy nehmen. 

Nur aus diefer Auffafiung des bisher fo gänzlich mis- 
verftandenen erbrechtlichen dolus ift nun auch das Refeript des 
Kaiferd Antoninus erſt wahrhaft zu verftehen, deſſen Kenntniß 
. wir Gajus, II, $. 120, verdanfen, daß dem bomorum possessor 
secundum tabulas ftet8 die exceptio doli gegen die Inteftat- 
erben zufteben foll. Es ift nämlich, wie wir Dies bei der 
gefammten hiſtoriſchen Bewegung überall nachgewiefen haben, 
jeder Schritt Derfelben in der fpätern Zeit nur zu verftehen, 
wenn gleichmäßig ind Auge gefaßt wird, wie duch den⸗ 
felben der fperulative Begriff des alten Cilvilrechts ebenfo 
aufgegeben als in diefem Aufgeben noch feftgehalten 
wird. Der durch das mangelhafte Teftament begründete bono- 
rum possessor secundum tabulas ift, wie wir gefehen haben 
(vgl. Nr. V), überhaupt nicht Willenserbe — die fehlerhafte 
Form nahm dem Willen die nur im öffentlidhen Recht liegende’ 
Kraft jener übernatürlihen Continuirung —, fondern er ift nur 
Bermögensnehmer und muß daher im ältern Hecht jedem civi- 
liftifhen Willenserben nadftehen, kann ſich alfo nur be- 
haupten, wenn fein Snteftaterbe da ift (Gajus, IL, 119; Ulpian, 
Fr. XXI, 6). Je mehr aber jene oft gefchilderte Bewegung 

Lafſalle. I. 22 
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ſich vollbringt, daB das Erbthum, feinen fpeculativen Begriff 
veräußerlichend, fidh mit dem Vermögensempfang iventificket, 
defto mehr muß nun der bonorum possessor den civiliſtiſchen 
Erben ſchlagen. Allein diefe Bewegung vollzieht fich ſelbſt wies 
der immer unter Anfnüpfung und Yefthaltung bed fpe- 
eulativen civilrechtlichen Erbbegriffd. Denn der bonorum pos- 
sessor secundum tabulas, der felbft nicht civiliftifcher Willend- 
erbe ift und dies nicht zu fein braucht, fchlägt jeht den Inteftat- 
erben, indem er ihm den Widerfpruch vorwirft, daß er gegen 
den Villen angehe, deffen Fortfegung zu fein er vor- 
gebe, d. 5, Erbdolus begehe. Diefer Vorwurf hat fomit fein 
Fundament und feine Möglichkeit wieder nur durch Recurriren 
auf den fpeculativen Erbbegriff, der daher — und Dies ift das 
echt Speculative dieſer biftorifchen Bewegung — ebenfo fehr in 
ihr maͤhlich aufgegeben, als immer noch feitgehalten. wird. — 
Zugleich ift dieſe exe. doli gegen den Inteftaterben ein entfchei« 
dender Beweis für unfere Darftellung ded Erbdolus und des 
fpeceulativen Erbbegriffs überhaupt. - Denn ohne dieſe 
würde niemals abzujehen fein, und tft deshalb auch nody nie 
abgefehen worden, warum benn ein gefeblicher Erbe gerade einen 
dolus begehe, wenn er bei dem Nichtworhandenfein eines geſetz⸗ 
lich» gültigen Teftaments das ihm vom Geſetz zugeficherte Ver⸗ 
mögen des Zodten in Anſpruch nimmt; und. warum er jest 
plößlich einen dodus begehen fol, nachdem derſelbe folange 
durch das Civilrecht felbft fanctionirt worden. Es ift alfo dieſes 
beftimmte dem bonorum possessor gegebene Mittel ohne das 
Obige gar nidyt zu begreifen. — Zugleich zeigt ſich bier auch 
die Richtigkeit unferer Auslegung der Stelle des Ulpian (oben 
©. 331 fg.) gegen Savigny. Denn diefer Inteftaterbe ift ein folcher 
heres, qui non habet voluntatem, und deſſen hereditatis petitio 
Daher durch die exc. doli zurädigeworfen wird. 
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XXXVI. Einzelne Folgerungen. Die hereditatis petitio. 
Die perfünliden Rechte. Die Stellung des Irrthums 
‚im Gebiet des Erbrechts überhaupt. 


Wir haben der hereditatis petitio Erwähnung gethan, und 
ed mag hier blos darauf hingedeutet werden, wie fih erft jet 
bie Schwierigfeiten, welche diefe Action darbieten mußte, befeitigen. 
Man hat fie vorwiegend für eine dingliche (1!) Action ausge 
geben, dann auch aud) wieder, wegen des jus succedendi, für 
eine perfönliche, und endlih für eine gemifchte Action, 
Es muß jegt auf der Hand liegen, daß fie Feind von allen dreien 
if. Es ift eine rein übernatürlidhe Action, eine Action 
sui generis., Der Richter fol feftftellen, daß in der Willens- 
fubjectivität des Klägers diejenige des Todten forteriftirt, 
dag der Wille von A der Wille von B ſei. In dem Sinne ift 
alfo die hereditatis petitio eine vindicatio, daß der Erbe auf 
Grund der ftattgehabten Identificirung jene Willens- 
fubjectivität, die aber niit Dingliches ift, als Die feinige 
vindicirt; nicht aber in dem Sinne, wie man ed gerade ge- 
wöhnlich ) verfteht, daß er Durch die hereditatis petitio die 
Dbjecte der Erbſchaft vindicirt. Denn die hereditatis petitio 
geht nur auf die Anerfennung jenes geiftigen Ipentität- 
verhältniffes. Iſt er aber einmal in dieſer Ipentität, ift ex 
als Erbe anerkannt, fo gehören ihm dieſe Objecte jegt nicht ale 


1) So fagt 3. B. Vaugerow, Bandelten, I, 190: Zu den dinglichen 
Rechten gehöre 1) Eigenthum, 2) Freiheit, 3) Erbrecht, „wobei man 
fih nur hüten muß, an das jus succedendi zu denfen, fonbern es ift hier 
darunter das Recht zu verftehen, welches für jemand nad gemachtem 
Erbſchaftserwerb an dem universum jus defuncti erwächſt und welches 
mit einer fehr eigenthämlichen dinglichen Klage, der hereditatis petitio, 
verknüpft if“. Ganz im Gegentheil, gerade das Hecht, jemandem Erbe zu 
fein, aljo das jus succedendi und Das Recht, dieſe Identität anerkannt 
zu ſehen, wäre die Binbication, bie der hered. petit. eigenthümlich ift. 
„Rah gemachtem Erbſchaftserwerb“ Dagegen Tiegt nicht mehr Erbrecht 
als ein Drittes und beſonderes dingliches Recht, wie in ber Bangerow’- - 
ſchen Aufzählung, vor, fondern gewöhnliches Eigenthumsrecht, und als 
ſolcher urfpränglie Eigenthümer befigt und vindicirt er jet alles zum 
jus defuncti Gehörende. 
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Erben, d. h. auf Grund deſſen als eines beſondern Erwerbs⸗ 
titels, ſondern — dies muß durchaus unterſchieden werden — 
als urſprünglichem Eigenthümer. ) Am deutlichſten tritt 
dieſer Unterſchied darin heraus, daß Die res judicata über bie 
hereditatis petitio dem Kläger nicht blos das Necht über die 
eingeflagten Objecte, fondern auch über die. nicht eingeflags 
ten Objecte des Erblaffers gibt und ihn zu ihrer Bindication be- 
fähigt. 

Sp wenig ftellt das Erbrecht einen Erwerb an den Ber: 
mögensobjecten dar, daß, während ein folder nach Römifchen 
Recht nie ohne den Willen des Erwerbenden möglich ift, auch 
die ihm vom Erblaffer nicht übertragenen Vermögenstheile dem 
Erben durch Accerefcenz fogar wider feinen Willen angehören. _ 
Gajus, L. 53, 8. 1, eod. tit. (29, 2): „Qui semel aliqua 
ex parte heres extiterit, deficientium partes etiam invitus 
excipit, id est, tacite ei deficientium partes etiam invito 
accrescunt.” Da er eben der urfprünglihe Cigenthümer 
ift, fo fann er es nicht einmal durch feinen Willen ändern, daß 
ihm fein Eigenthbum gehört, nur entäußern fann er fich, wie 
jeder Eigenthümer, deſſelben. 

Wir jagen alfo, fteht jene Identität der Willensfubjectivirät 
feft, fo ergibt fi) dann hieraus als Folge — aber nur als 
ſolche — die angebliche successio in universum jus defuncti; 
aber zugleich ergibt fi) bier auch der beftimmte Umfang der 
Rechte, die vererbt werden Fönnen, da troß des geläufigen Aus— 
drucks: successio in omne oder in universum jus defuncti afle 
Rechte doch nicht vererbt werden Fönnen, die perfönlichen Rechte 
nämlich nicht, Diejenigen, quibus personae conditio locum facit 
(ſ. Bd. 1, ©. 509, u. vben S.12fg.). Es muß aber jegt aud) Flar 
fein, warum. Denn da nicht die natürliche PBerfon, fondern nur 
ber fubjective Wille durch die Erbthumsunfterblichfeit perpetuirt 
wird und werden fol, jo können nur ſolche Redyte auf den Erben 
übergehen, welche Gegenftand der Willensherrichaft des Erb- 
laflers und ihr unterworfen waren, nicht aber foldhe Befug- 
niffe, welche nur aus Qualitäten ded Erblaflers herfließen, 


1) Inst. 8.7 de her. qual. (2, 19): veteres enim heredes pro domi- 
nis appellabant; vgl. ©. 227 und Note 2 daj. 
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d. h. die rein perfönlihen Rechte und Fähigkeiten, bie 
deshalb auch während feiner Lebenszeit nicht von ihm übertragen 
werden konnten und alfo, obgleich feiner Perfon anflebend, 
nicht Objecte feines fubjectiven Willens waren. Weil aber 
das Erbthum felbft wieder ein perfönliches PVerhältniß des 
Erben zum Erblaffer darftellt, fo folgt beiläufig daraus, daß es 
in demfelben wieder Rechte geben muß, die nur der Berfon 
des Erben inhärent, aber nicht ein feiner Willensherrfchaft 
unterworfenes Object find. Ein foldyes Recht ift z. B. das Recht 
des Erben, in dem sepulcrum hereditarium des Erblaffers be- 
graben zu werden, während er auf andere SBerfonen dies 
Recht nicht übertragen Fann. !) 

Ebenfo ergibt ſich jeßt, und hat fih von felbft Tange er- 
geben, der wahre Sinn der ‘Berfönlichfeit der hereditas jacens 
(ſ. oben S. 18 fg.); denn es tft überhaupt ja nicht das Bermögen, 
welches der Inhalt des Erbthums ift, fondern es ift die Willens— 
fubjectivität des Zodten, welche durch e8 erhalten, gegen 
jeden Untergang gewahrt fein fol. Darum eriftirt fie un- 
mittelbar nach) dem Tode weiter fort in den erft fpäter fich offen- 
barenden Erben, manifeftirt ſich eben nur fpäter als dieſer, 
wohnt ihm bereitd von jest an ein, fehwebt in idealer Unfichtbar- 
feit über dem ihrer MWillensherrfchaft unmittelbar unterworfenen 
Theile der Außenwelt, dem Vermögen, und kann um diefer ihrer 
noch unftchtbaren Forteriftenz willen Bermögenserwerbungen und 
Willenshandlungen ausüben. 

Aber nicht das ganz Selbftredende und feine Schwierigfeiten 
mehr Bietende bier weiter vorzutragen, iſt der Zweck Diefer 
Ercurfionen, fondern die ausnahmslofe Herrichaft des Begriffs in 
folhen Punkten nachzumeifen, wo noch fcheinbare Zweifel ent- 
ftehen und Abweichungen vorzuliegen feheinen Fönnten. 

Wir gehen daher jegt dazu über, mit Bezug auf das, was 
wir bei Gelegenheit der Adition über das geiftige Willen ent 


1) Sondern nur proviforifch hineinftellen kann er fie laſſen; fiehe L. 6 
de relig. (11, 7) und Gutherins, De jure manium, lib. III, c. 10, p. 434 
-(ed. Par. 1615). — Das jus adeundi (f, Bd. 1, ©. 507 fg.) würde bier nicht 
angeführt werden können, ba der Eingefette, folange er nicht Adition ge- 
leiftet, auch noch nicht Erbe if. 
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widelt haben, die Stellung nadjguweifen, welche der Irrthum 
im Erbrecht überhaupt einnimmt. 

Savigny fagt in feiner Abhandlung über „Irrthum und 
Unwiſſenheit“ 1): „Faſſen wir alle diefe Beftimmungen zufammen, 
fo müflen wir allerdings bei erbfhaftliden Handlungen 
dem Irrthum einen größern Einfluß zufchreiben, al8 bei Ge- 
fchäften des gewöhnlichen Verkehrs. Allein es ift Doch nur eine 
etwas größere Zahl einzelner Fälle, worin der Irrthum 
ausnahmsweife wirkt. Und fo erfcheint auch bier das allge: 
meine Princip feftgehalten und beftätigt, daß der Irrthum an 
fich das Dafein des freien Willens nicht ausichließt, alfo 
auch den Wirkungen deflelben im allgemeinen nicht im Wege 
ſteht.“ 

Es muß von ſelbſt das Misliche ins Auge fallen, eine etwas 
größere Zahl einzelner und ausnahmsweiſer Faͤlle, in welchen im 
Erbrecht der Irrthum wirken fol, anzunehmen, ohne aud nur 
den Verſuch zu machen, irgendein gemeinfchaftliches Princip auf- 
zuftellen, aus welchem diefe Ausnahmen im Erbrechte in innerer 
Üebereinftimmung herflößen. Allein theild war Died nicht mög⸗ 
lich, folange der Begriff des Erbthums nicht erfannt wurde, theils 
raͤcht fi darin an Savigay nothwendig die von ihm dem Irr⸗ 
thum überhaupt gegebene und früher von uns widerlegte Behand- 
lung (f. Bd. 1, 8.2, B.). Sn firenger Vebereinftimmung mit 
dem, dort von und Kachgewiefenen haben wir daher dieſer An- 
fiht Savigny's nad) zwei entgegengefeßten Seiten hin gegenüber- 
zutreten. Einmal der Behauptung, daß der Irrthum das Dafein 
des freien Willens nicht ausfchließe, denn der Irrtum im Willens- 
inhalt fchließt denfelben allerdings aus. Zweitens dem Schein, als 
ob der Irrthum im Erbrecht von den römifchen Juriften eine irgend- 
andere und verfchievene Behandlung erfahre, als in andern Rechts⸗ 
gebieten. Wir werden vielmehr fehen, daß das hier Geltende 
nur die genaue und conjequente Folge der Anwendung deffel- 
ben in 8. 2, B. des erften Bandes von uns entwidelten Prin⸗ 
cips über Wile und Irrthum auf den Erbthumsbegriff ift, 
welches auch in den andern Rechtögebieten als das herrichende 


1) Syftem, Bd. 3, Beilage VII, ©. 384. 
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von uns nachgewiefen wurde, und daB alfo der Wirkung des 
Irrthums im Erbrecht durchaus fein ausnahmsweifer Charakter 
zukommt. 

Wir haben aber bereits in dreifacher Weiſe die Savigny'ſche 
Lehre über den Irrthum im Erbrecht widerlegt und die wahr- 
bafte Stellung, welche Irrthum und Unwiffenheit auch in dieſem 
Gebiete einnehmen, nachgewieſen. 

Der eine Nachweis liegt in unſern geſammten Ausführungen 
über die doli exceptio (Nr. XXXV), ſpeciell über den Schluß⸗ 
ſatz ver L.4,8.10 b. t.: „... et ideo heres, qui non habet 
voluntatem, per exceptionem dolı repellitur.”” Savigny felbft 
geſteht ): „Erklärt man diefen Sat von einer Ausfchließung der 
hereditatis petitio, fo ift unfere Behauptung — die Be- 
hauptung, daß «der Erbeinfegung in der Regel ein bloßer Irr⸗ 
tum im Beweggrund nicht jchadet» — widerlegt; allein 
diefe Erklärung muß verworfen werben, weil Die doli exceptio 
. bei einem dritten, vielleicht ganz unceptmäßigen Beliger, völlig 
ohne Grund fein würde.” 

Wir haben aber dieſen Einwurf durch die Entwidelung bes 
Weſens der exc. doli im Erbrecht völlig widerlegt und gezeigt, 
wie jene Stelle allerdings ebeufo fehr und vorzüglich auf bie 
Ausfchließung der hereditatis petitio felbft bezogen werben muß, 
als auf einen einzelnen Anſpruch des Erben, und Fönnen daher 
von dem ingeftändniß Savigny’s Act ergreifen. 

Eine zweite fundamentale Widerlegung war folgende: Sa- 
vigny ftübt (a. a. D.) feine Behauptung, daß der Erbeinfegung 
„in der Regel ein bloßer Irrthum im Beweggrund nicht ſchadet“, 
überhaupt auf fein andered Fundament ald darauf, daß, abwei- 
hend von den’ Legaten, die Erbeinfeßung durch einen unförm⸗ 
lichen Widerruf nicht entfräftet werde, aus welchen Princip nad 
Savigny die Gleichgültigkeit des Irrthums im Beweggrund bei 
der Erbeinfegung „ar hervorgeht”. 

Run ftelt aber weder beim Legat noch bei der Erbeinſetzung 
der Widerruf einen Irrthum im Beweggrund bed Willens, fon- 
dern nur eine fpätere Aenderung des Willens dar. 


1) Syftem, III, 378, Note c. 
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Weder in dem einen noch in dem andern Fall ift nothwendig 
oder durch den Widerruf allein erfichtlih, daß der Willensact 
beim Legat oder der Erbeinfegung urfprünglich durch einen 
irrigen Beweggrund vermitteli war, fondern der damals voll- 
fommen mit ſich übereinſtimmende Wille hat nur einem andern 
Willen Play gemadt. | 

Nun haben wir in fuftematifcher Weife gezeigt (S. 333, Note 1), 
warum vermöge ber nothwendigen Conſequenz des fpecula- 
tiven Begriffs der formlofe Widerruf die Erbeinfegung nicht 
entfräften fann und das Legat entfräften muß. Denn einen ein- 
gefegten Erben widerrufen, beißt immer einen andern Erben, 
und fei e8 auch nur durch bloßen Widerruf den Snteftaterben 
felbft, einfegen. Die Einfegung des Willenserhalters, bie 
Zuftandebringung der perpetuellen Willensforteriften;, hatte 
aber als diefer fupranaturaliftiiche Act ihre fie zu Stande brin- 
gende, producirende Kraft durchaus nicht in dem bloßen Dazu 
ganz unfähigen PBrivatwillen, fondern in dem Wefen dieſes hiftori- 
hen Bolfögeiftes und fomit ausjchlieglih in den Formen des 
öffentlihden Rechts (f. Nr. X, VIII, XV). Das Römifche 
Recht, meil| ed niemals gänzlich den Zufammenhang mit dem 
jpeculativen Begriff feines urfprünglichen jus civile verliert, fann 
daher niemals, und felbft nicht in feiner Testen juftinianeifchen Ver⸗ 
fünmerung dazu gelangen, durch den bloßen formlofen Privat⸗ 
willen eine Erbeinfegung bewirken zu laſſen. ) Um wieviel 
dünner und verblaßter im Laufe der geichichtlihen Entwidelung 
die Formen werden, welche zur Erbeinfegung erforderlich find, 
wie fehr auch der Begriff jedes Iebendige Dafein verliert und 
fein fchattenhafter Charakter ſich ebenſo in den zu Schatten ihrer 
frühern Körperlichkeit heruntergefunfenen Formen, wie in den von 
uns überall nachgewiefenen inhaltlichen Evolutionen kundgibt, — 
die Form bleibt immer erforderlich, bleibt, wie vermöge einer 
gewifien ahnenden Erinnerung: ded entfchwundenen urfprünglichen 
Begriffs das prohuctive, den PBrivatwillen zu biefer erftaunlichen 
metaphuftfchen Leiftung befähigende Element. Und nie fann darum 


1) gl. L. 29 C. de testam. et quemadm. (6, 23); Inst. de test. 
ord. (2, 10). 
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der Widerruf ded Erben, der jelbft eine Erbeinfegung darftellt, 
formlos Wirffamfeit haben. 

Bei dem Legat aber producirt der Widerruf Fein neues, 
anderes Legat, d. h. keine neue nach dem Tode wirfende 
Aeußerung des Willend. Nur verzichtet wird auf eine folche. 
Um aber nad dem Tode -eine Willensverfügung nicht vorzu- 
nehmen, um einen Willensact nach dem Tode nicht flattfinden 
zu laffen, dazu braucht der Brivatwille Feine probuctive Kraft 
aus dem Weſen des öffentlichen Geiſtes zu fchöpfen; dies ift viel- 
mehr das natürliche und an und für fi) vorhandene Verhältniß, 
und dazu ift daher aud, der Privatwile — und deshalb auch 
jeder formlofe Wille — vollfommen fich felbft genug. 

Bei dem Legat muß daher entftehen, was vollftändigfter 
Widerſpruch für den Verftand, volftändigfte Harmonie für den 
Beariff ift, daß es nur formell verliehen und fo— rmlos wider⸗ 
rufen werden kann. 

Freilich war es nicht möglich, dieſen Nachweis zu führen, 
ohne daß die productive Kraft der Form, und, was hierzu 
wieder erforderlich, der fpeculative Erbthumsbegriff überhaupt ers 
fannt war. Aber nachdem er nun einmal geführt ift, ift das 
ganze und einzige und von ihm felbft al8 ſolches eingeftandene 
Fundament für die Anſicht Savigny's über die Einflußlofigkeit 
des Irrthums im Beweggrund bei der Erbeinfegung vollftändig 
befeitigt. 

Ein dritter und foftematifcher Beweis über die Stellung des 
Irrthums im Gebiete des Erbrechts ift aber durch alles das ger 
liefert, was wir!) über dad zur Adition erforderliche 
Wiſſen bereits nachgewieſen haben. 

Es kann unfere Abſicht nicht fein, Das dort Entwidelte hier 
zu wiederholen. Sieht Man aber auf daflelbe zurück und betrach- 
tet es jet unter dem Geflchtöpunft, in wiefern ber bloße Irr⸗ 
thum im Beweggrund die Adition nichtig macht oder nicht, 
fo ergibt ſich als Refultat, daß auch jeder Irrthum im Be- 
weggrund die Handlung der Adition dann wirkungslos macht, 
wenn ber irrige Beweggrund den ganzen Inhalt des Willens deckt 


1) Siehe Nr. XXXIV, 
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und erfchöpft, ſodaß fich alfo audy hier genau die Theorie beftä= 
tigt, welche wir in Bb.1, ©. 100—112, über die Einwirfung des 
irrigen Berveggrundes nachgewiefen haben, und ſchon in der Dars 
ftelung der Aditionsmaterie haben wir dieſe Vebereinftimmung 
häufig deutlich genug hindurchleuchten laffen. 

Trete ich die Erbichaft an, weil ich fie irrigerweife für 
größer halte als fie ift, fo ift das ein bloßer Irrihum im Beweg- 
geund. 2) Ich hätte ebenfo gut trob deſſen und aus vielen an- 
dern Gründen antreten können. Es ift nur eine causa remota 
des Willens, aus welcher ich mich zu dem Willen der Willens- 
identitdt mit dem Todten beſtimmt babe; zu Diefer habe ich mid) 
beflimmt, und fo ift jener hinter dem Willen liegende Beweg- 
grund (vgl. ©. 324 und Note 1 daf.) gänzlich einflußlos. 

Trete ich aber die Erbfchaft an, weil ich fie für eine mir 
teftamentarifch deferirte halte, während fie eine mir ab intestato 
beferirte ift, oder weil ich mich für einen necessarius heres 
halte, während ich ein voluntarius bin u. f. w., fo fann diefer 
Irrthum, wie ſchon in diefer Form der Säge heraustritt, zwar 
ebenfo gut al8 ein Irrthum im Beweggrund dargefiellt wer- 
den; denn ed waren Thatjachen, über die ih mich im Irr⸗ 
thum befand, und die auf meine Antretung der Erbfchaft ein- 
wirften oder einwirfen Fonnten. Hier aber muß der Irrthum 
im Beweggrund die Handlung unwirffam machen, und zwar 
deshalb, weil er zum Unterfchied von den einzelnen oder verftän- 
digen Motiven das erfchöpfende oder begriffliche Motiv der⸗ 
felben ift, Beweggrund und Willensinhalt hier alfo in dem Ber- 
haͤltniß zueinander flehen, fi zu deden. Der begrifflidhe In⸗ 
halt der Aditionshandlung iſt dies: die Willensidentität mit dem 
Erblaffer zu fegen. Dies ift aber zugleich das determinirende, be⸗ 
griffliche Motiv der Erbfchaftsantretung. Ich trete an, weil ich 


1) Es ift mit andern Worten ein gänzlich) außerhalb des Subſtantiellen, 
Begrifflihen des Verhältniſſes liegender Irrthum. Savigny (Syftem, 
HI, 383) ſagt: „Insbeſondere kann dem Erben nicht zugute kommen ber 
vorzüglich wichtige Irrihum über den reinen Werth des erbſchaft⸗ 
lichen Vermögens.“ Dieſer für den Verſtand „vorzüglich wichtige” Irr⸗ 
thum iſt für den Begriff des römiſchen Erbthums und daher auch für 
das römifhe Erbrecht ſelbſt das allergleichgültigſte und unwichtigſte, 
was es gibt. 
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innerlich meine Willensſubiectivitäͤt für eine mit ihm identiſche 
betrachte. Irre ich mich hierin, halte ich mich für einen ge: 
zwungenen Willenscontinuator (necessarius), während ich ein 
freiwilliger bin, halte ich mich für durch eine ausbrüdlich durch 
den ausfchließenden Willen des Erblaflers übertragene Willens- 
fortfegung geehrt (Zeftamentserbfchaft), während ich nur ein: fub- 
fidiarifcher, d. h. Iuteftaterbe bin), fo macht diefer Irrthum über 
Daſein und Beichaffenheit des zwifchen ung ftattfindenden Willens 
verhältnifies, obwol es gleichfall8 ein Irrthum im Beweggrund 
ift, dem meine Handlung entfpringt, diefelbe nichtig. 

Wenn ich mich alfo über Die zwifchen uns attfindende 
Willensbeziehung irre, die mich zur Antretung vermocht hat, 
jo if, trotzdem der Verftand diefem Irrthum fehr gut die Stellung 
eined Motivs geben Fann, die Handlung ungültig, weil viefer 
begrifflicde Beweggrund ein den Willensinhalt der Handlung 
felbft erſchöpfender ift, oder Motiv und Inhalt des Willens 
hier zufammenfallen und ſich Deden. 

Seitend des Erben wäre alfo bereit die von uns im erften 
Bande entwidelte Theorie über das quantitative Verhältnig 
des Beweggrundeds zum Willensinhalt und über die hieraus 
folgende Willen und Handlung aufhebende Einwirkung des irrigen 
Beweggrundes, wenn er ein den ganzen Willen erfchöpfender war, 
duch den in der Abhandlung über das „ſpeculative Wiſſen“ er⸗ 
örterten Stoff durchaus beftätigt. 

Alles, was daher hier noch übrig bleibt, iſt, daſſelbe auch 
ſeitens des Erblaffers nachzuweiſen. 

Mir zeigten oben), daß es als eine hinter dem Willen 
und feiner Entfiheidung liegende Vermittelung ganz gleichgültig 
fei, warum der Erblaffer den Erben zum Erben will, d. 5. ihn 
als Willensidentität mit ſich ſetzt. Da das Motiv dazu 
gleichgültig, fo ift e8 natürlich ebenfo jehr der Irrthum im Motiv. 
Allein wenn es gleichgültig ift, wenn ſich der Erblaffer in dem 
Beweggrunde irrt, warum er den Erben ald eine mit ihm iden- 
tifche MWillensfubjectivität annimmt, fo wird ed Dagegen durchaus 
nicht gleichgültig fein, wenn er fih Darin irrt, daß er ihn für 


1) Bgl. Nr. XL über die L. 17 de acqu. vel om. her. (29, 2). 
2) ©. 324, Aum. 1. 
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eine mit ihm iventifche Willensfubjertivität annimmt, d. h. alfo, 
ihn fälfchlich für einen suus hält. 

In der That, wer den suus einfegt, hat ihm dadurch nicht 
erft die MWilfensiventität mit fich übertragen, ihn zu einer folchen 
gemacht, fondern er Hat ihn nur als bereit beftehende 
MWillensivdentität anerfannt. Er erklärt ihn nur zur 
-MWillensidentität, weil er ihn bereitö für feiende Willensibenti- 
tät mit ſich hält. Beweggrund und Handlung find hier vön 
abfoluter Identität miteinander, von ſolcher Identität, daß fie 
nicht einmal etwas Neued gegeneinander bewirken. Die. Hand» 
lung der Erbeinfegung liefert Fein Product, daß nicht auch fchon 
nach dem bloßen Beweggrund, der vermeintlichen Suität, ohnehin 
der Fall geweſen wäre. Es ift alfo in der Handlung gar nichts 
vorhanden, was nicht auch fchon in dem Beweggrund vorhanden 
wäre. Irrt fi) der Erblaffer alfo hier über den Beweggrund, 
irrt er fih in dem Punkte, daß der als identifche Willensfubjerti- 
vität Erflärte auch wirklich eine folche mit ihm fei, irrt er ſich 
— um dies in derjelben Form wie früher beim Irrthum des Erben 
auszufprechen — in der zwilchen feiner und des Erben Willens- 
fubjectivität aufeinander beftehenden Beziehung, indem er fie für 
bereit8 vorhandene Identität hält, fo muß dieſer erfchöpfende 
Irrthum im Motiv der Erbeinfegung, der Irrthum über das be- 
grifflihe Verhaͤltniß, die Einfegung ungültig‘ machen. Und fo 
erklären denn die Pandekten felbft, daß, wenn Einer ut filius 
zum Erben eingefegt fei, hinterher aber für ein untergefchobenes 
Kind erklärt werde, die Einfegung ungültig fei ): „Aufertur ei 
_ quasi indigno successio, qui, quum heres institutus esset 
ut filius, post mortem ejus, qui pater dicebatur, supposi- 
tus declaratus est.” 2) 

Sofort aber zeigt fi auch das Umgefehrte: die Enterbung 
des suus muß ungültig fein, wenn fie nur deshalb eintrat, 
weil ihn der Erblaffer irrig für untergefehoben hielt, oder wenn 


1) Hermogen., L.46 de jur. fisc. (49, 14). 

2) Bgl. L.4 C. de her. inst. (6, 24): „Si pater tuus eum quasi filium 
suum heredem instituit, quem falsa opinione ductus suum esse credebat, 
non instituturus, si alienum nosset, isque postea eubditius esse ostensus est, 
auferendam ei successionem Divi Severi et Antonini- placitis continetur.“ 
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. fie inter ceteros eintrat, weil ihn der Erblaſſer für todt hielt. 
Der Grund ift ganz derfelbe. Der Teftator Schloß die Willens- 
Identität mit dem suus nur aus, weil er fie für bereits that- 
fächlih nicht beftehend hielt. Beweggrund und Inhalt des 
Willens deden fich daher wieder genau und erſchöpfend. Das 
Motiv ift hier nicht eine bloße hinter dem Willen liegende, nur 
vor dem Entichließen wirkende Vermittelung; es ift der im Willen 
felbft vorhandene und ihn gänzlich ausfüllende Inhalt. Die Er- 
herepationsformel des Teſtators, der ſich fo über das Berhältniß 
feiner Willensfubjertivität zu der feines fchon beftehenden Erben 
irrte und ausgefprochenermaßen ihn deshalb erheredirte, muß aljo 
fraftlos fein. DBermöge der Bd. 1, ©. 100— 112, entwidelten 
zwifchen Irrthum im Beweggrund und Irrthum im Object (error 
substantialis, mangelnden Willen) ftattfindenden Dialektif läßt ſich 
wieder diefer Irrthum im Beweggrund auch ebenſo gut ald ein 
Irrthum im Object, in der Perfon (mangelnder Wille) aus- 
fprechen. Der Teftator wollte den alienus ausfchließen und 
"bat den suus ausgefchloffen. Er wollte den Nichtiventijchen 
nicht identifch fein laſſen. Er hat den Ipentifchen als nicht- 
identifch geſetzt. Ebenſo natürlich, wenn er den tobt geglaub- 
ten suus durch die Formel inter ceteros enterbte. Er wollte 
ihn nicht enterben, und hat ihn enterbt. 

Beide Fälle ftehen auf Einer Linie. Denn in beiden Fällen wird 
die ausgeſchloſſene Identität mit dem suus nur deshalb für ausge- 
ſchloſſen erklärt, weil fie für fhon nicht beftehend erachtet wird, 
dort Durch die vermeintliche Unterfchiebung, bier durch den Tod, 

In beiden Fällen müflen uns daher die Pandektenjuri⸗ 
ften befunden, daß die Enterbung machtlos fei, und zwar nit 
infolge irgendeiner Billigfeit, fondern ald ftrenges Rechts— 
princip. So zunächſt Africanus, der auch den Fall durchaus 
wie den eined Irrthums im Beweggrund behandelt ): „Si 
quis ita scripserit: ille, quem 8cio ex me natum non esse, 
exheres esto, hanc exheredationem ita nullius momenti esse 
ait, si probetur ex eo natus; non enim videri quasi filium 
exheredatum esse, quum elogium pater, quum filium ex- 


VRR, 


1) L. 14, $. 2, de lib. et post. (28, 2). 
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 heredaret, proposuisset et adjecisset, propter cam causam 
exheredare, probaturque patrem circa causam exheredatio- 
nis errasse." Ebenſo Ulpian !) und Paulus ?). 

Auf diefe Fälle wird fih aber in Gemäßheit des fpeculativen 
Begriffs die Einwirkung des Irrthums im Beweggrund bei 
der Erbeinfegung befchränfen müflen. Die Einwirkung, fagen 
wir, wird fih auf dieſe Zäle befchränfen müffen. Denn 
überall, wo ein extraneus zum Erben eingelegt wird, ift und 
fann ja die Willensidentität vor der Einfehung nicht vorhanden 
fein, fondern fol erſt durch diefe hervorgebracht werden. Der- 
begrifflide Inhalt der Erbeinfegung oder der begriffliche 
Grund zu derfelben, die Willensidentität mit diefem Sub- 
ject, und der Grund, warum ih mich dazu entfchließe, dieſes 
Subject als Willensidentität mit mir zu fegen, beftimmen ſich 
alfo als begrifflich andere und getrennte gegeneinander. 
Oder der Grund wird bier zur hinter dem Entichluß zur Willens- 
identität mit diefem Subjecte liegenden Vermittelung und bleibt 
alfo fo gleichgültig, wie wir dies fchon oben ©. 324, Rotel, ge- 
zeigt haben. Nur beim suus fann der Irrthum einwirken, ba, 
wenn hier in Bezug auf die zu ihm beftehende Willensbeziehung 
geirrt wird, im begrifflichen Erbihumsverhältniß felbft geirrt wird, 
in einem Punkt, der fi für den VBerftand zwar ald Beweg- 
grund für die Erbeinfegung refp. Enterbung darftellt, für den 
Begriff aber mit dem begriffliden Inhalt des Willens 
ſchlechthin identifch ift; ein Irrthum, der nicht dad Warum 
(causa remota) der Willensidentität, dieſes begrifflihen 
allein erfchöpfenden Motivs der Einſetzung, fondern das Dafein 
reip. Nichtdafein der Willengfubjectivität betrifft. Es muß da- 
her auch beim suus jeder andere irrige Grund, weshalb der 
Bater ihn enterbt (3. B. vermeintlicher Ungehorfam u. f. w.), 
gleichgültig bleiben, ebenfo gleichgültig, wie der Grund zur Ein- 
fegung des extraneus; nur der Irrthum über die fälfchlid ans 
genommene oder nicht angenommene Suität felbft, über das 
Dafein der ftattfindenden Willensbeziehung tft jenes erfchöpfende, 


1) L. 15 eod. tit. 
2) L. 25 eod. tit. Man vergl. bie Erzählung bei Balerius Marimus, 
lib. VII, c. 7, p. 87 ed. Argent., von bem für tobtgehaltenen Sohn. 
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mit dem Inhalt des Willens ſelbſt iventifche, weil begriffliche Motiv, 
und darum von Eimfluß. 

Die Pandekten beftätigen daher unfere Theorie über den Irrthum 
im Beweggrumd ebenfo fehr wie unfere Theorie über das Erbthum, 
und zwar noch glänzender als durch das Segen jener Einwirfungs- 
fälle au dadurd, daß fie in feinem andern Falle den Irr⸗ 
thum im Beweggrund auf die Erbeinfegung von Einfluß fein laſſen. 

Ein Fall aber muß noch entſtehen, wo die Dialektik des 
Begriffs in voller Gegenfäglichfeit aufeinander plagt und eine 
nicht geringe Schwierigfeit der Entfcheivung erzeugen kann. 
| Wie nämlich, wenn bie Erbeinfeßung eines extraneus er- 
fichtlih durch irrige Annahme bewirkt wurde, daß ein früher 
eingejegter extraneus oder ein gewöhnlicher Inteftaterbe (d. h. 
nicht suus) verftorben fei? 

Die Dialektik, die fi hier erhebt, ift folgende: 

Sch bin, fagt der zufegt eingefeßte- Erbe, zum - identifchen 
Willenserhalter eingefekt. Das Warum, aus welchem fi) der 
Erblafler dazu entfchloß, Willensidentität gerade mit mir fein zu 
wollen, ift ſehr gleichgültig. &8 ift dies mr eine Vermittelung 
dieſes Willensentfchluffes und Willensinhalts und daher ein 
hinter dem Willen und feinem Inhalt liegender, verfhwun- 
dener Grund, der nicht, wie bei der Erheredation des irrthuüͤm⸗ 
Kid; für unecht gehaltenen suus, den präfenten Willensinhalt 
der Handlung felbft bilvet. Das begriffliche, erfchöpfende 
Motiv der erblafierifchen Handlung und deren Willensinhalt find 
vollftändig in Uebereinftimnung. Er fegte mich ein zum Willens- 
fortfeger — und dies ift der Willensinhalt feiner Handlung —, 
weit er in mir eine ihm adäquate Willensidentität erblickte — 
und dies ift das erjchöpfende over begrifflihe Motiv jener 
Handlung —, und nur der einzelne Grund wieder, warum er 
biefelbe gerade in mir zu fehen fich entfchfoß, war jenes irr- 
thuͤmliche Todtglauben des frühern Erben. War died auch, was 
ich zugebe, factifch der einzige Grund feines neuen Willens, fo 
ft Died doch nur. zufällig der Sal; ed war nicht der er- 
ſchöpfende Beweggrund vieler Kategorie von Willendhandlung 
* (Erbeinfegung), denn biefelbe kann ebenfo gut wie durch dieſen 
Irrihum, duch taufend andere mögliche Gründe vermittelt wer- 
den. Der Wille felbft aber ift diefer Act, alle blos zufälligen 
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Bermittelungen, aus denen er fich factifch bildet, aufzu« 
heben in den Inhalt feines Entfchluffes und alfo hinter ſich 
in Staub und Bergangenheit finfen zu laffen. 

Nein, fagt der früher eingeſetzte Erbe, ed kommt bier nur 
zum Borfchein, daß (f. oben Nr. XIII) es in der Ratur des 
fubjectiven Willens felbft liegt,” immer durch eine Wirklichkeit, 
weil er in ihr feine Vorausfegung hat, bedingt zu fein, aud 
wenn er dieſe Bedingung nicht ausdrücklich fest. Mein Tod 
war nicht ein zufälliges Motiv, er war die einzige Vorausſetzung 
und Bedingung, unter welcher ſich der Erblaffer zur Willens: 
identität mit dir entfchloß, welche er vor allem in mir zu haben 
wußte. Du bift und bleibft alfo, wenn du auch im Teftament 
nicht fo hingeftellt bift, ver Sache nach immer nur ein bedingter, 
ein an die Bedingung und Vorausſetzung meines Nichtfeins ge- 
bundener Erbe. — Ueberdies, da ich einmal eingefegter Erbe 
war, fo muß ich, um nicht Erbe zu fein, als Erbe aufgehoben 
fein, fonft bin ich ed noch, gleichwie der suus erheredirt werben 
muß. In diefem Act des Aufbebens aber — dem neuen 
Zeftament, zu dem fich der Teftator allerdings entſchloß — fällt 
der Inhalt des Willens mit dem Beweggrund veflelden ganz 
ebenfo iventifch und ſich dedend zufammen, wie bei der Erbere- 
dation des Fälfchlidy für unecht over tobt gehaltenen suus. Denn 
ver Zeftator hob das frühere Teftament, bob mich ale Erben 
nur auf, weil er mich fchon für aufgehoben hielt. Bei 
diefem Acte bat alfo, weil hier der Beweggrund des Willens den 
ganzen Willensinhalt der Handlung dedte und erichöpfte, der 
Irrthum in diefem erfchöpfenden Beweggrund die Wirkfam- 
feit des Aufhebens verhindert, wie bei der Erheredation des suus, 
und folgli bin ich gar nicht wirkffam aufgehobener Erbe und 
bin weiter Erbe. 

Behüte, replicirt der zulegt Eingefegte! Es ift wahr, daß 
Grund und Bedingung viel miteinander gemeinfam haben, aber 
fie unterjcheiden fi dadurch, daß der Grund die bereits ein- 
getretene Bedingung und die Bedingung der in die Zufunft 
gefeste Grund if. Mit dem Eingetretenfein verliert bie 
Bedingung ihre Spannung und Hemmung und finft zur 
gleihgültigen Bergangenheit des rundes zufammen, 
worüber du ſchon oben bei den captatorifchen Einfegungen nach⸗ 
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lefen kannſt, und weiter bei der Lehre von den Beringungen 
(Rr. XIII).i) Wenn alfo auch der Teftator dich und deinen 
Top in dem Teſtamente ausdrücklich als den Grund mei- 
ner Einſetzung feste, fo hat er dich doch nicht als ein Spans- 
nendes und Zufünftiges, fondern gerade als ein ſolches zur 
Bleihgültigfeit Zufammengefunfenes und Vergangenes 
gefest, und du Fannft daher Feinesfalld mehr dranfommen. — 
Auch deine Parallele mit der Erheredation des suus trifft nicht 
zu. Als der Erblaſſer den suus exheredirte, befand er ſich im 
Irrthum über das zwifchen ihnen beiden beftehende Berhält- 
niß der Willensfubfectivität zueinander. Diefer Irrthum im bes 
grifflichen Verhaͤltniß, dieſer Irrthum in dem mit dem Willens- 
inhalt der Erheredationshandlung identifchen und ihn erfchöpfenden 
Beweggrund, machte die Erheredation unwirkſam. Blieb der 
suus aber nicht erheredirt, jo war als bloße Folge hiervon der 
eingefette Erbe nicht gültig eingefeßt. Anders bei und. NIS der 
Erblaffer mich zum Erben einfegte, irrte er ſich nicht in mir, 
‚nicht in dem zwifchen ihm und mir beftehenden Willensverhält- 
niß, fondern nur über eine ganz außerhalb deflelben gelegene 
Thatfache, über deinen Tod. Da der Irrthum nicht das fpecu- 
lative Willensverhältniß zwifchen uns betraf, welches der Erblafier 
vielmehr als das zweier noch formell anderer, erft zu identifici- 
render Willensfubjectivitäten zueinander fannte, fo tft der Irrthum 
im Beweggrund hier ein Irrthum im zufälligen und darum 
gleihgültigen Motiv, nicht ein Irrthum im begrifflichen 
und darum den Wilensinhalt deckenden Mtiv der Handlung. 
Dder da der Irrthum nur einen außerhalb feines Willensver- 
bältniffes zu mir liegenden Beweggrund betraf, jo lag diefer 
eben überhaupt — außerhalb veflelden und kann alfo um fo 
weniger Anfpruch darauf erheben, fogar der feinen Willensinhalt 
erihöpfende Beweggrund zu fein, der vielmehr einzig und 
allein in dem Berhältniß der beiden Willensfubjectivitäten zuein- 
ander liegt. Meine Einſetzung an und für fi ift alſo durch 
feinen ſolchen Irrthum unwirkſam. Du aber fönnteft erft dran⸗ 
fommen ald Folge davon, daß meine Einfegung ungültig ober 


— — 


1) Bgl. auch z. B. L. 17, 8. 2, 3 de condit. (35, 1); $. 31 Inst. de 
logat. (2, 20). " 
Lafſalle. I. 23 
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wieder aufgehoben wäre, während umgefehrt der gegen ven ex⸗ 
herebirten suus eingejegte Erbe nur Erbe fein fann infolge dea- 
von, daß der suus gültig exrheredirt if. Du aber haft eben im 
Unterfchiede von suus feine befoudere Erherebation zu fordern, 
und bift daher mit meiner an und für ſich gültigen Einſebung 
auch gültig aufgehoben. 

Es kann nicht fraglich fein, daß dieſes Plaidoyer wwiſchen 
dem zuletzt und dem früher eingeſetzten Erben vor dem Richter⸗ 
ſtuhl des alten jus civile zu Gunſten des zuletzt eingeſetzten 
Erben entſchieden worden wäre! (Siehe unten S. 356 fg.) 

Anderd aber denfen bereits die Kaifer und müſſen fa den- 
fen, da in ihnen die gegen die Strenge des fpeculativen Begriffs 
reagirende Billigfeit das weit Ueberwiegende if. Alo daher ein 
Teftator, die früher eingefegten Erben infolge eines irtigen Ges 
rüchts für todt haltend, ausbrüdlich fo teftirt: „‚quia hereden, 
quos volui habere, mihi continere non potui, Novius Rufus 
heres eſsto“, fommt der Kaifer der irrthümlich todt geglaubten 
Erbin zu Hülfe, fie an die Stelle des Novins Rufus fegend. 
Es iſt Paulus, der und dies berichtet. ) . Aber zum Unter 
ſchied von den früher betrachteten Fällen des faͤlſchlich für echt 
oder unecht, refp. tobt gehaltenen suus wiſſen die römifchen Jus 
riften fehr genau, wie bier nicht von einer Rechtsregel fondern 
von bloßer Billigfeit die Rede ift, und Paulus läßt durch die 
Ausdrudsweile feines Berichts deutlich genug hervortreten, daß 
nach feinem civiliftifchen Gewiſſen die Entfcheidung eine andere 
gewefen wäre: „... et cognitione suscepta, licat modus insti- 
tutione contineretur, quia falsus non solet obesse, tamen ex 
voluntate testantis putavit Imperator ei (der frũhern Erbin) 
subveniendum ete.“?) 


1) L. 92 de her. instit. (28, 5). 

2) Genau dafſelbe, was ber frilfer eingejehte teſtamentariſche Erbe, 
kann auch ber irrthitmlich für todtgehaltene gewöhnliche Inteſtaterbe (nicht 
sus) filr fich geltend machen. Dies begreift ſich freilich erfi nad dem von 
uns (ſ. Nr. XXI) dem Inteſtaterbrecht zugewiejenen Begriffe, wonach ber 
Snteftaterbe die Bedeutung bat, der vorausgeſetzte Willensfortfeger bes . 
Todten, d. b. ber aus dem eigenen Willen des fi nicht ausdrücklich 
äußeruden Erblaffers vorausgejsute Willensfortjeger deſſelben zu jein. 
Bin ich aljo, jagt der Inteftaterbe, der aus bem eigenen Willen bes Tod⸗ 
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Nicht weniger deutlich beflätigt fi) unfere Theorie vom 
Irrthum in dem Beweggrund bei den Legaten. Die Beweggründe 
haben zum Willen ein nur quantitatives Berhälmiß. Iſt al 
fo der Yinzugefügte Beweggrund des Legats auch trrig, fo bleibt 
das Legat dennoch beftehen, denn der Teflator kann ebenfo gut 
auch noch andere Motive beim Teſtiren ald das ausgeſprochene 
gehabt haben, und Papinian fagt daher richtig ): „Falsam 
causam legato non obesse, verius est, quia ratio legandi 
legato non cohaeret.‘’ 7) | 


tem vbrausgeſeßte Willenseräger deſſelben, fo muß man mid auch als 
ſolchen gelten laſſen, und ebenfo jehr, wie ich dann einem ausdrücklich 
gefetten Willensträger (Teftamıentarerben) weiche, ebenjo wenig weiche ich, 
wein dieſes Segen nur durch die faljhe Borausfegung bes Tobes meiner 
als der vorausgefegten Willensidentität des Erblaffers vermittelt iſt. 
Volt ihr mich nach meinem prächen Begriff behandeln, fo müßt ihr viel- 
mehr, wenn bieje falſche Borausjegung bei dem tefkamentarifchen Seten 
feiner Willensibentität durch den Erblaſſer ftatifand, annehmen, daß ohne 
diejelbe Wr berausgelommen wäre, als ber, welcher eben Die voraus- 
geſetzte Identität des erblafjerifhen Willens iſt. Sonft Teugnet 
idt ben Geift eures Inteſtatrechts. Foiglich müßt ihr annehmen, ba ja 
der Teflater ſetzte, umb ambererfeits, da ich, fofern er mich nicht wiſſend 
umging, ber als von ihm gefegt Vorausgeſetzte bin, daß ich ber 
von ihm gefetie, d. 5. daß ich jeßt teftamentarifcher Erbe geworben bin. 

Die Lage dieſes Inteftaterben ift alſo um nichts ſchlechter und nichts 
beifer als die bes früher eingejekten teffamentarifhen Erben. Wieder ift 
es die Billigkeit der Kaiſer, bie eingreift und dem Inteftaterben zu Hälfe 
kommt, wie Paulus berichtet, L. 28 de inofl. test. (28, 5). Aber das ift 
böchft intereffant und erſt aus dieſer fpeculativen Begriffsentwidelung zu 
verftehen, daß nicht, wie bei der querela inofficiosi bes Inteftaterben, das 
Teſtament fortfällt und ber Iuteftaterbe ab intestato dranlommt, ſondern 
daß, wie Paulus berichtet und wie jpeculativ nothwendig ift,. der Inteſtat⸗ 
erbe um jener unaufgehobenen Vorausſetzung des Iuteftafrechts willen Durch 
das nicht auf ihn lautende Teflament zum Teftamentserben wird, d. 5. 
als heres scriptus angefehen wird und bie Legate präftiven muß. Bei bem 
oben im Tert behandelten Fall tritt dies gleichfalls ein und ift hier freilich 
ganz Her, ba ber fräher eingeſetzte Exbe jedenfalls heres seriptus war und 
nur als folder drankommen kann. Bei dem Imteflaterben aber wird nur 
durch die Dialektit feines Begriffs, der beim Nichtfegen des Teſtators aus 
deffen Willen Vorausgeſetzte zu fein, Har, wie er durch ein auf einen An» 
bern lautendes Teſtament jelder zum Teftamentserben umfhlagen kann. 

1) L. 72, 8. 6, de condit. (85, 1). 

2) Bgl. L. 17, 8. 2, 3 eod. tit.; $. 31 Inst. de leg. (2, 20). 
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Allein da das Motiv ein quantitatines Verhältnig zum 
Willen hat, fo kann ihn jedes einzelne Motiv auch erfchöpfen, 
ganz wie wir Died Bd. 1, S. 100 fg., gezeigt haben. Und ob ein 
beftimmted Motiv das erfchöpfende gewelen war, ift eine rein 
factifche, nur aus den Umftänden erhellende Frage. Wird alfo 
nachgewieſen, daß der irrige Beweggrund der einzige und fomit den 
Willen erfchöpfende war, fo ift mit dem Irrthum in demfelben 
aud) dus Dafein des Willens felbft im Legate aufgehoben und 
daffelbe unwirkffam. Papinian fährt daher a. a. O. fort: „sed 
plerumque doli exceptio locum habebit, si probetur, alias 
legaturus non fuisse.'' 1) 

Man fieht, daß der Unterfchied zwifchen der Einwirkung des 
Irrthums bei der Erbeinfegung und beim Legat nicht in einer 
verfchiedenen Behandlung des Irrthums, fondern unter ſtrenger 
Fefthaltung feines Begriffs und feines Einfluffes auf den Willen 
nur in der Verfchievenheit des Begriffd von Erbthbum und 
Legat feinen Grund hat. 

Das Legat ift nicht Sortpflanzung der gefammiten idealen 
Willensfubjectivität, fondern ein einzelner Willensact des 
forteriftirenden Willens, Geben einer Sadje. Der begriffliche 
und erfhöpfende Beweggrund zu diefer Willensäußerung ift 
hier — jeder noch fo zufällige und unbedeutende Umftand, der 
den Willen zu Diefer Aeußerung folliditirt hat, wenn nur bewiefen 
wird, daß er allein das Sollicitirende war. Wird Dies be- 
wiefen, fo enthält jeder foldye noch fo zufällige, allein folliciti- 
rende Beweggrund, und wenn er in nicht3 anderm beftand, als 
daß der Legatar eine rothe Nafe bat, den ganzen Willen des 
Erblafferd in ſich und abforbirt diefen ganzen Willen durch feinen 
Irrthum. 

Die Erbeinſetzung dagegen iſt nich Geben von Vermögen, 
iſt nicht einzelner verſchwindender Willensact, iſt nicht 
Aeußerung eines einzelnen beſtimmten Willensinhalte. 
Sie iſt weit mehr und ein begrifflich ganz Anderes. Sie iſt 
metaphyſiſche Identificirung der geſammten Willensfubjectivität, 
meiner geſammten Willenswefenheit mit einer andern Willens⸗ 
fubjectivität. Dies ift der wahre Willensinhalt diefer Handlung. 


1) Bgl. oben XXXV. 
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Diefelbe hat daher zu ihrem erfhöpfenden Beweggrund einzig 
und allein den begrifflichen: die ftreng gefchloffene, zwifchen dem 
Weſen meiner und einer andern Willensfubjectivität beftehende 
Beziehung. Ich fege eine andere MWillensfubjectivität als iden- 
tifch mit mir, weil ich fie als ſolche Willensgleichheit mit mir 
anſchaue. Alle andern einzelnen endlichen Beweggründe find nicht 
mehr dad Warum der Erbeinfegung, fondern nur das Warum 
des Warum, nicht Die causae, fondern die causae remotae der- 
felben, und dürfen fomit niemals als der erfchöpfende Beweg— 
grund Ddiefer idealen Gleichung gelten. “Der einzige einwir- 
fende Irrthum im Beweggrund kann daher hier bei der Suität 
vorfommen, wenn ich jemand für ſchon identiſch mit mir halte, 
der ed nicht ift, oder für nicht fchon identiich halte, der 
es ift. 

Als die Kaiſer in den obigen zwei Fällen dem Irrthum 
im Beweggrund Einwirfung geben, thun fie fomit nichts ande- 
red, als daß fie anfangen auch in dieſer Hinficht die Erbein- 
fegung einem einzelnen Willensacte, dem Legat, refp. einem 
Bermögensgeben zu affimiliren, was, wie wir überall ge- 
zeigt haben, der conftante Verlauf ber römiſchen Rechtsge⸗ 
ſchichte iſt. 

Wenn alſo die Behandlung des Irrthums in der Erbeinſetzung 
und im Legat eine innerlich und begrifflich ſtreng üͤbereinſtimmende 
ift, fo bat fich jegt eben folche Uebereinſtimmung zwiſchen ber 
allgemeinen Behandlung des Irrthums im Beweggrunde im Rechts» 
foftem überhaupt, wie wir fie im erften Band darftellten, und 
im Erbrecht gezeigt. Es verhält fi nicht fo, wie Savigny 
fagt, daß dafjelbe „finguläre Ausnahmen” jener Irrtbumseinwir- 
fung barftelle; es verhält fich nicht fo, wie er gleichfalls fagt, 
daß dafelbft die Einwirkung des irrigen Beweggrundes eine weis 
tere ſei. Nicht eine weitere, nicht eine engere, fondern genau 
diefelbe ift fie, ja in Bezug auf die Erbeinfegung müßte fie 
hier fogar fcheinen eine engere zu fein, ein Schein, den wir 
gleichfalls bereits aufgelöft haben. 

Selbfirevend aber erwächft aus „biefer gegenfeitigen Ueber- 
einftimmung unferer ‘Theorie des Irrtthums mit der des Erbrechts 
jeder von beiden eine nicht geringe Beſtaͤtigung. 
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XXXVU. Die Identification feitens des Erben; Zort- 
feßung. Der Wahnſinnige und das Kind. 


Mir Eehren von dieſen Ercurfionen nunmehr zur Adition 
zurüd. Wir haben gezeigt, daß und warum die Adition ohne 
jenes oben erörterte vorhergehende Wiffen nicht ftattfinden kann, 
refp. unwirkſam bleiben muß. Deshalb nämlich, weil, um dies 
nochmals kurz zufammenzufaflen, das, was eigentlich in der Adition 
vor fich geht, die geiftige Identificirung der Willensfubjecti- 
vität des Erben mit der des Erblaſſers ift und dieſer Proceß alfo 
natürlich gar nicht vollbracht werden kann, wenn nicht zuvor der 
Wille des Erblafferd und feine zu ihm, dem Erben, beftehende 
Beziehung für den Geiſt des Erben vorhanden, ihm befannt 
ift. Wäre der Wille des Erblaffers nicht für den Erben vor- 
handen, fo würde Erbe wie Exblaffer, felbft in dem Willens- 
inhalt, worin fie etwa zufällig übereinftimmten, jeder blos ein 
unmittelbar für fich feiender und für fi wollender Wille fein. 
Der Erbe hätte fein Fürfichfein nicht dazu beflimmt, Identität 
mit dem Fürfichfein des Erblafiers zu fein, hätte ſich alfo nicht 
als das identifche Dafein und die Forteriftenz feiner Willens⸗ 
fubjectivität geſetzt. 

Das Geſagte laͤuft alſo darauf hinaus, daß, wer Erbe 
ſein will, ſich zuvor durch dieſen Proceß der innern Willens— 
identificirung innerlich zum Erben machen muß. 

Iſt dem ſo, ſo folgt alſo hieraus mit Nothwendigkeit, daß 
der Wahnſinnige, da dieſer eben überhaupt Fein geiſtiges Fuüͤr⸗ 
ſichſein mehr iſt und alſo dieſen Proceß nicht vornehmen kann, 
deshalb auch nicht Erbe werden und durch keines Tutors Aus⸗ 
hülfe dazu in den Stand gefegt werden kann. Marcellus 4: 
„Furiosus acquirere sibi commodum hereditatis ex testa- 
mento non potest etc.” Aber natürlich kann died nur von 
dem Wahnfinnigen gelten, der nicht suus oder necessarius, alfo 
Sohn oder Sflave des Erblaflers ifl.2) Denn der suus und der 


1) L.63 de acqu. vel om. her. (29, 2); vgl. L. 7, 8.3, C. de curat. 
fur. (5, 70). 

2) Weshalb es an ber eben angezogenen Belle ber Dig. fofort fo wel⸗ 
ter gebt: „nisi si necessarsus patri aut domino heres existat.'‘ 
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neressarius braucht überhaupt Fein Wollen und fomit Fein 
Wiſſen. Soweit freilich Teuchtet Died ganz unmittelbar ein und 
hat feit je eingeleuchtet. Was aber die Hauptfache iſt, ift dies 
nicht, wie flets gefchleht, ſo aufzufuffen, daß der suus oder 
hetessarıus vom Wollen oder Wiffen ausgenommen, biß- 
penſirt fei. Dies wäre ganz unmöglich. Sondern es fft zu 
fügen, daß bein suus und necessarius Wollen wie Wiffen fchon 
öhne feine eigene Bermittelung unmittelbar vorhanden iſt. Es 
HR dies ja auch gar hicht anders möglich. Denn der suus oder 
necessarius iſt ja gar nicht ſelbſt Subject und Träger feltter 
Willendfubjectivttät, fondern hat baffelbe außer ihn, im Water 
oder Seren, der zugleich der Erblafler if. In diefem alfo hat 
er fein Fürfichſein, in dieſem will und weiß er, und die Iden⸗ 
titaͤt ift naher fchon vollzogen und bedarf nur deshalb feiner 
neuen vertitittelnden Herſtellung mehr, die blos auf ein acta agere 
binaustiefe. 1) (Dal. oben Ar. XXI fg.) 

Man könnte alfo etwa fagen wollen, daß der Wahnfinnige 
(vom suus und necessarius nunmehr abgeſehen) nicht fähig 
zur Etbſchaft fei. Allein es liegt auf der Hand, wie ungenau 
und grdankenverwirrend biefe Bezeichnung bier wäre. Denn was 
ihn hindert, iſt nicht eine rechtliche Eigenfchaft, fondern nur 
der 6108 factifche Mangel jener innern Thätigfeit, wie et 





1) Wenn Juſtinian fagt (L.7, 8.2, C. 1.1.): „Sin vero perpetuo fu- 
riosus aui juris eit, tanc in paterna quidem hereditate, quae quasi debitu 
ad posteritatem suam devolvitur, mulla #st Juris veterum dubitatio, quum 
illico sppareat et suus heres existat suis parentibus“, fo iſt es mr ganz 
natürlich, daß er fich dies in eines ben Begriffen feiner Zeit angemefjenen 
Weiſe ald eine „„hereditas quasi debita”, alfo durch Motive der Kamilien- 
Yiebe n. f. w. erklätt. Allein wie falſch Biefe Erklärung if, iſt am einfad- 
fttı bamit bewieſen, duß ja au, wie bie L. 63 zeigt, ber eingeſetzte 
Sklave daſſelbe Vorrecht hat, wie der suus, und bei ihm boch gewiß von 
feiner hereditas quasi debita die Rebe fein kann! Es zeigt fich aljo hierin 
wieber unmwiberleglich, daß alles im civilen Erbrecht Wurzelnde Tebiglich aus 
bet Strenge des ſpeculativen Begriffs, mie er fi bier durch feine Eom- 
- pfication mit dem im Verhältniß ber Perfonengewalt vorliegenden 
Begriff ber Willensidentität geflaltet, berfließt und lediglich aus ihm 
erflärt werben kann, während von einem „Recht ber Familienglieber“!, wel- 
ches (fiehe 3. B. Böcking, Pandekten, I, 183, Note 8) bie eigentliche Sub- 
ſtanz des röntiſchen Erbrechts fein fol, wie Wir bies nun ſchon fo oft nad. 
gewieſen haben, gar keine Rebe ift. 


‘ 
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ebenfo fehr bei dem vernünftigen Erben, der aber zufällig nicht 
weiß, bindernd ftattfinnet, wenn er auch bei diefem eben in zu- 
fälligen, bei jenem in natürlichen, ebendeshalb aber für das 
Recht gleichfalls nur zufälligen Gründen beruht, wie denn 
auch diefer Mangel bei ihm auf eine ebenfo zufällige und rein 
factifche Weife, durch Wiedererlangung der Vernunft jederzeit 
wieder verfchwinden Fönnte. ) — Es ift von Interefle, dies her» 
vorzuheben, weil ſich von hier aus der innere Fortgang zu der 
Verordnung des Juftinian in den SS. 7 und 8 der L.7 C. de 
cur. fur. ergibt. Nach derfelben fol nämlich der Curator des 
Wahnfinnigen vorläufig antreten und die Güter verwalten mit 
der Beftimmung, daß, wenn der Wahnfinnige vernünftig wird — 
und alfo in die factifhe Lage kommt, jene Thätigfeit auszuüben 
und die Erbfchaft annimmt, — fie ald eine ihm erworbene gelte, 
daß Dagegen, wenn er im Wahnſinn flirbt oder, vernünftig ger 
worden, fie ausfchlägt, die Erbichaft als ihm niemals erworben 
betrachtet wird und an diejenigen gelangt, an die fie gelangt wäre, 
sı non in medio erat. 
Freilich. ift auch hier wieder erfichtlich, wie fehr dabei die 
Anfchauung des Erbthums als eines Vermögenserwerbs den civili- 
ſtiſchen Erbthumsbegriff in den Hintergrund gedraͤngt hat und nur 
dadurch der von Juſtinian ergriffene Weg moͤglich if. Denn bei 
ftrenger Feſthaltuag des Erbbegriffs Fönnte der Curator auch 
nicht einmal vorläufig antreten, da, folange der Erbe nicht 
weiß, die Erbſchaft ihm — wir werben fpäter fehben, warım — 
auch noch nicht einmal Deferirt ift.%) 

Wenn aber der nicht Wiffende, und darum auch der Wahn- 
finnige, nicht antreten kann, jo müßte es als eine Forderung der 
Eonfequenz erfcheinen, daß auch der Unmündige nicht antreten 
fönne. Denn fowol als infans wie audy noch als impubes, der 


1) Weshalb denn alfo auch keine Rede davon fein kann, daß das Te- 
flament wegen Einjeßung eines furiosus nichtig wäre. Bielmehr wird es 
auch nach fireng civifrechtlihen Grundfägen wirkſam fein, wenn ber furio- 
sus nur zur Zeit ber Adition wieder geheilt iſt. 

2) gl. vorläufig Ulpian, L. 1, 8.5, de succ. ed, (38,10): „Furiosi 
curator nequaquam poterit repudiare, quia necdum delata est", uub Pan⸗ 
Ius, L. 90 pr. eod. tit. 
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älter ald fieben Jahre, fehlt ihm gleichfalls noch wie dem Wahn- 
finnigen dies: fürfichfeiender Geiſt zu fein. Es fehlt ihm 
dies Hürfichfein der Bernunft aus einem Altersgrunde, fomit 
gleichfalls, wie bei dem Wahnfinnigen, aus einem natürlichen 
Grunde. E8 fcheint daher, daß beide, dad Kind wie der Wahn- 
finnige, nur ganz gleichmäßig zu behandeln fein müßten. Gleich⸗ 
wol Tann der Unmündige unter Afftftenz des Tutors antreten. 
Und vielleicht Eönnte man in der That meinen, daß bier ber 
einzige Punkt wäre, wo fich das Eivilrecht eine Abweichung von 
jener umerbittlihen Conſequenz bes fpeculativen Begriff aus 
Billigfeitsrüdfichten geftattet habe. In Paulus wenigftend lebt 
noch genug von jener rigorofen Strenge des civilrechtlichen Geiftes, 
um ihm dies ald eine ſolche Abweichung ericheinen zu lafien. 
Er fagt, indem er felbft auf diefen Vergleich zwifchen dem Un- 
mündigen und dem Wahnfinnigen geräth ): „Pupillus, si fari 
possit, licet hujus aetatis sit, ut causam acquirendae here- 
ditatis non intelligat, quamvis non videtur scire hujus- 
modi aetatis puer — neque enim scire, neque decernere 
talis aetas potest, non magis quam furiosus — tamen cum 
. tutoris auctoritate, hereditatem acquirere* potest; hoc enim 
Favorabiliter iis praestatur.” Die legten hervorgehobenen Worte 
zeigen deutlich genug, daß Paulus dies als eine nicht im Geifte 
des Civilrechts liegende äußerliche Hülfe und beneficium be- 
trachtet. ?) 

Es verhält ſich Died jedoch nicht ganz fo. Ein Unterſchied 
ift allerdings zwifchen Kind und Wahnfinnigem. Das Kind 
wird eines Tags Vernunft haben, was vom Wahnfinnigen nicht 
gilt. Das Kind iſt alfo in der That geiftiges Fürfichfein, 
aber nur erft no im Keime. Es ift Das Anfich eines für- 
fich feienden Geiſtes. Der Wahnfinnige aber, gerade weil er 
bereitd ein Fürfichfein gewelen ift und dies verloren hat, hat 
e8 nunmehr überhaupt verloren und erlangt es durch Feine nor⸗ 


1) L. 9 de acqu. vel om. her. (29, 2). 

2) Bgl. Paulus, L. 32, $. 2, de acqu. poss. (41, 2): „Infans possidere 
recte potest, si tutore anctore coepit; nam judicium infantis suppletur 
auctoritate tutoris; utilitatis enim oausa hoc receptum est, nam alioquin 
nullus consensu sest infantis aceipienti possessionem.’ 
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male und nothwendige Entwidelung mehr zurüd. Er iſt 
alfo nur no anfichfeiender Geiſt, Geiſt an fich, aber nicht 
mehr das Anfich eines Fürſichſeins. Sehr gut trifft dieſen 
Unterfchied Alciatus ): „Quapropter et infanis proprie dici- 
tur delata (hereditas) qui, quamvis ignoret, tamen prassi- 
mitur, quod factus adultior soieiz at Furious nec soit nec 
sotturus prassumitur, unde illi non pleno jure, sed misers- 
tionis causa ratione fructuum providetur.”” Deshalb Tann 
alfo der Unmündige antreten, aber es kann deshalb nicht der 
Tutor für ihn antreten, fondern er muß es ſelbſt unter Aſſi⸗ 
fteng des Tutors ?), welcher nur die Ergänzung) feines au⸗ 
fi vorhandenen Kürfichfeind darſtellt. Wie dies überhaupt 
die Bedeutung des Tutors ift, Außerlich die in dem Unmündigen 
nur ald Anlage immanente, aber noch nicht zum Fürfichfein gelangte 
Bernunft dargaftellen, fo bildet er zufammen mit dem Tutor 
ein wahrbaftes geiftigee Farflchſein. 


— 





XXXVIIE Die Delation und das Wiffen. - 


Aus der bisherigen Erörterung über das zur Adition erfor- 
derliche Wiſſen ergibt fih nun erft die innere Auflöfung eines 
faft fomifchen circulus vitiosus, in welchem fich die Juriſten 
unbewußt über die Delation und Adition der Erbſchaft beidegen. 

Fragt man nämlich, wann fann die Adition der Erbfchaft 
erfolgen, fo geben die Juriſten zur Antwort: wenn die Erbſchaft 
deferirt if. Und in der That Faun feine andere Juriftiiche 
Antwort gegeben werden. Denn der erfolgte Tod des Zeftatore 
reicht durchaus noch nicht bin, um antreten zu koͤnnen. Die 
Erbeinfegung kann bedingt, kann ſubſtituariſch fein; die Kran 
fann fi für fchmanger halten u. f. w. Kurz, eine Reihe objee 
tiver Umftände fann die Wirkung haben, daß troß des erfolgten 


1) Conim. in fl tis. de verb. He. uU, 10283 (ed. Francof. 1617). 

3) bis Theodoſtus bies Anbert, L. 18 C. de jur. del. (6, 2 

8) judieium infantis sunpletwr auctoritate (wofür beffer 10% geſagt 
wäre judicio) tutoris; ſ. Note 2 auf S. 361. 
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Todes die Delation noch nicht erfolgt ift, und es beruht alfo auf 
guten. Gründen, daß auf Die Frage, wann kann die Adition 
erfolgen, geantiwortet werden muß: dann, wenn die Delation 
erfolgt if. Ulpian 1): „Sed ita demum pro herede gerendo 
acquiret hereditatem, si Jam sit ar delasa.” Fragt man aber 
nun weiter: und wann ift die Delation erfolgt, fo erhält man 
non den Juriften zur Antwort: wenn die Adition erfolgen fann. 2) 
„Delata hereditss intelligitur, quam quis possit adeundo 
eonsequi, 

Ein offenbarerer circulus vitiosus, bei dem man ſich gleich 
wol harmlos zufrieden gibt, kann alfo wol fchwerlid in irgend⸗ 
einer Wiſſenſchaft gefunden werden. 

Allein die Auflöfung und der Urfprung dieſes Eirfeld muß 
ſich jet aus den früherm Erörterungen von felbft ergeben. 

Werfen wir, um dies ganz deutlich herwortreten zu fehen, 
zunächft Die folgende Frage auf: ohne das Wiffen des Erben 
kann, wie wir fahen, die Adition nicht wirkſam flattfinden. 
Kann man aber fo weit gehen, zu fagen, daß ohne jenes Wiſſen 
auch die Delation nicht einmal erfolgt fei, die Erbſchaft alfo 
dem Erben, ſolange er nicht weiß, auch noch nicht Deferirt ift? 
Alciatus behauptet Died (a. a. D., Rote 1 zu S. 362). Die 
allgemeine Meinung dagegen tft die entgegengefeßte, daß das 
Wiſſen des Erben nur zur Adition gehöre, nicht aber zur 
Delation der Erbſchaft an ihn.) Und es läßt fich nicht ver- 
Fennen, welche, unmiberlegliche Verſtandesgründe hierfür fprechen. 
Die Delation fol ja eben dem Erben gegenüber die objertive 
Seite der eingetretenen Erbſchaft bezeichnen, Das feitend des Erb⸗ 
laffers und reſp. der objectiven NRechtönormen erfolgte außer- 
halb des Erben liegende Angebot der Erbſchaft an ihn; fie kann 
alfo die jubjective eigene Thätigkeit des Erben, fein Wiffen 
und Thun, nicht als Requifit in fich einfchließen. Ja, dies 
Wiſſen felbft des Erben fol ja gerade darin beftehen: bie 
Delation der Erbſchaft zu wiffen, 3. B. DonellusY: „Gene- 


1) L. 21, 8. 2, de a20q. her. (99, 2). 

2) L. 151 de verb. sign. (60, 16). 

3) Siehe Heife und Eropp, Sur. Abhandlungen, II, 123 fg. Ä 
4) Comm., lib. VII, c. IV, p, 2%, uw a. V; p- 2395: „Nun est 
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rales conditiones tres sunt, quibus voluntate acquiri here- 
ditas potest; prima . . . secunda, si heres sidt delatam 
sciat“; oder 3. B. Savigny, der das erforderliche Wiffen des 
Erben als ein Wiſſen „über die Art der Delation’ definixt. %) 
Das Wiffen feht alfo hiernady die Delation fchon als feine 
eigene Vorausſetzung und feinen Gegenftand voraus, und 
ed kann fomit nicht wieder die Delation jenes Wiffen voraus: 
feßen, ohne daß der troftlofefte Cirkelgang vorläge. 

So unangreifbar dies nun aud vom Verſtandesſtandpunkt 
wäre, fo irrig iſt es gleichwol, da im Erbrecht überall ver 
ſpeculative Begriff das Herrſchende iſt, vor welchem die abſtracte 
Trennung und Unterſcheidung jener beiden Momente, der Delation 
und des Wiſſens, ſich nicht behaupten kann. Es muß dies aber 
auch bereits durch die bisherigen Entwickelungen evident geworden 
fein. Denn wir haben bereits oben (Nr. XXIV) als das Ge⸗ 
fammtrefultat jenes zur Adition erforverlihen Wiflens eben 
dieſes nachgewiefen: daß der zum Erbthum Berufene ſich zuvor 
innerlich zum Erben, zur Willensidentität mit dem Erblafler, _ 
fetbft machen muß, ehe er realiter antreten kann. Der Erbe 
ift e8 alfo felbft, der durch fein inneres Fürfichfein die Sache 
in die Lage bringt, daß er antreten kann; er iſt es felbft, der 
fi) die Möglichkeit des Erwerbs der Erbſchaft erft felber be— 
reitet; er ift es in letzter und entfcheidender Inſtanz 
ſomit ſelbſt, der ſich die Erbſchaft deferirt. 

Wie der Angerufene nur dann ein wirklich Angerufener iſt, 
wenn er vernommen bat, dies Hören aber ein Act der innern 
phyfiologifhen Thätigfeit des Hörenden felbft if, fo 
ift die Erbfchaft nur dann für den Erben vorhanden, nur dann 
ihm deferirt, wenn fie eben in fein Fürfichfein eingetreten iſt. 
- Denn im Erbthum handelt e8 ſich ja eben nicht um eine Sache, 


satis ita delatam hereditatem esse, ut acquiri possit; altera conditio est, 
ut sciat heres extraneus sibi delatam.' Die Yuriften beziehen ſich hierbei 
ftets, wie auch Donellus daſelbſt, auf bie Inst., $. 7 de her. qual. (2, 19). 
Dort ift aber keineswegs baffelbe gejagt; denn bort wird nicht von Dela- 
tion gejprocdhen, fonbern e8 Heißt nur „dummodo sciat .... se &i here- 
dem esse''. 


-1) Siehe oben in ber Rote zu S. 330. 
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bie au ohne Wiffen — 3. B. ex lege oder dur Vindica⸗ 
tionslegat (f. oben Nr. XV) — fogar erworben werden Fannn!), 
fondern es ift nichts geringeres, als die geiflige Identität 
des Fürfichfeins ſelbſt mit einem andern Fürfichfein, die zu 
Stande kommen fol, und die ebendeshalb, weil der Gegenftand 
der Offerte hier der Austaufch und die Gleichſetzung des Fürfich- 
ſeins ſelbſt ift, erft dann dem Erben angeboten ifl, wenn, Diefer 
Wille des Erblafierd an das Fürfichfein des Erben herange⸗ 
treten. und für daflelbe geworden if. Wie es in dem testa- 
mentum per ses et libram in feiner alten Geftalt — welches 
Teftament, wie wir fahen (Nr. VIII), nichts anderes ald dag 
entwidelte Geſetztſein aller Momente der Teftamentsidee in der 
formellen Handlung des Teftamentsartes darftellt — gar 
nicht einmal möglich wäre, zu tefliren, ohne dad Wiflen des 
wahren Erben (ded familise emptor), wie diefer alfo als Mit- 
fungirender e8 ift, welcher dem Zeftator dad Teftiren erft ermöglicht: 
fo wird nun in ber fpätern Geftalt des Teftaments dieſe ge: 
ſchloſſene Gleichzeitigfeit der Handlung in der Form zwar entzwei- 
geriffen, aber von den Momenten der Idee, die in jener Form 
vorlagen, fält Feines hinweg, und fie verlangen daher jegt als 
inhaltlihe Momente ihre nunmehr zeitlih auseinanderliegen 
fönnende Erfüllung, damit eine Delation des Erbthums erfolgt 
ſei. Und darum ift jebt das Wiffen des Erben, das PBräfent- 
werden des erblaflerifchen Willens für ihn erforberlich, damit 
Delation vorhanden ſei. j 

Erft der Erbe felbſt iſt es alſo, der durch ſein Wiſſen die 
Delation der Erbſchaft bewirkt und die Sache in die 
Lage bringt, daß er antreten oder repubiiren kann. Alciatus hat 
daher ganz Recht, daß das Willen des Erben für das Dafein 
der Delation nothiwendig if. Und wie Died mit unabweislicher 
Evidenz aus dem fpeculativen Begriffe folgt, fo zeigen es ebenſo 
unumftößlich die pofitiven Beweisftellen, vor allem die bedeutungs⸗ 


— 


1) Daß die per vindicationem legirte Sache auch ohne Wiſſen bes 
Legatars ihm jedenfalls ſchon angeboten ift, geben auch Die Proculejaner 
zu (fiehe a. a. O.), und fo zeigt bier wieber in ſcharfem Nebeneinander 
der Unterſchied zwiſchen dem Willenserbthfum und dem Vermögens. 
vermächtniß. 
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vollen, ſchon oben (S. 360, Note 2) angezogenen Worte Ul⸗ 
plan’s, daß. die Exrbfchaft des Wahnſinnigen nicht nur nidyt ange⸗ 
treten werden koͤnne, jondern ihm fogar noch nicht deferirt fei 
(quia necdum delata est, weöhalb fie auch nicht ansgefchlagen 
werden Kann). Und ebenfo die gleichfalls bereits bezugene L. 151, 
welche die Delatidn erft danır für eingetreten erflärt, weıtn 
der äußere Apitionsact, dem, wie wir zeigten, das Wiffen ideekl 
vorhergehen muß, bereitd eintreten kann. 

Dies Refultat, daß es erft der Erbe ſelbſt ift, welcher 
die Delation der Erbſchaft an fich hervotbtingt, iſt ein hoͤchſt be⸗ 
deutſames und mit dem Geiſte unferer geſammten Darſtellung in 
tieffter Uebereinſtimmung ſtehendes. Es zeigt, wie tm hoͤchſten 
Maße der Erbſchaftserwerb ein überall nur aus ber eigenen 
Willensuction bed Erden entfpringender iſt, wie er nicht nur 
die Wirklichkeit des Erwerbs (Aditlon), fondern aud die 
Möglichkeit des Erwerbs (Delation), die ihm aͤußerlich nur 
vom Erblaffer dargereicht zu fein fcheint, vielmehr fich felbft dar⸗ 
reiht und felnem eigenen Fürfichfein verdankt. Und dies kann 
nicht wundern. Denn es Tann nicht wundern, daß bei einen 
Erwerb, der gerade daranf gegründet ift, daß er Willensiden- 
titaͤt mit der Willensſubjectivitaͤt des Erblaſſers iſt, fein Wille 
als Subject der ganzen Bewegung erfhelnt. *) 

Sreilich, wenn wir fagen, der Erbe bringe erft durch fein 
Wiſſen die Delation der Erbfchaft hervor, fo ſcheinen wir immer 
rettungslos in den obigen Kreislauf zu verfallen. Denn dies 
Wiffen fcheint eben nur das Wiffen davon zu fein, daß ihm 
die Erbfchaft deferirt iſt, ſetzt alſo Immer Die Delation, die es erft 
bervorbringen fol, voraus. Allen der Schein diefer Cirkelbewe⸗ 
gung liegt jest nur noch an dem juriflifchen Terminus: Erb⸗ 
ſchaft, und verſchwindet, ſowie man biefen in die Sprache des 
Begriffs auflöſt. Denn dann wird der Satz vielmehr heißen: ber 


1) Was auf den Erblaffer allein kommt, getrennt vom Erben, ift 
nur dies, daß er bem Erben die Delation möglich madt. — Und mehr 
fann ja in der That auf ber töbten Willen, der nah dem Tobe, alfo zu 
einer. Zeit, mo er an fich nicht mehr eriftirt und wollen fan, fortgefegt 
fein will, nit fommen, als daß er einem geltenden Willen pen Anftoß 
zu ber Erwägung gibt, ob er ihn fortfegen will oder nidt. Er fir ſich 
allein alſo ruft oder beruft nur, aber deferirt noch nicht. 
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Erbe bringt durch fein Willen. davon, daß der einfeltige Wille 
des Erblafiers fich zur Willens identität mit ibm beftimmt 
bat, die Delation ver hereditas und alles von ihr Dependirende 
ſich hervor: er bringt erft durch fein Wiſſen, daß der Erblafier 
geiftige Identität mit ihm fein will, die Möglichkeit für 
feinen eigenen Willen hervor, geiftige und alfo bewußte 
Identität mit jenem zu fein. Und fo gefaßt ift der Sag 
ebenfo Fax wie ohne jenen Cirkal. — Durch das Borfichende hat 
fih nun aber auch jener zuerft berührte Girfel bei der Frage nad) 
der Delation und Adition ebenfo aufgelöft, als in feinem Urs - 
fprunge erklärt. Er entfpringt einfach daraus, daß man mit dem 
einfachen Ausdrud der Adition das Ganze der Willenshandlung 
des Erben zu belegen, und dennoch nur an ihren aͤußerlichen 
Ast, die ſolennelle Erklaͤrung, gu denben pflegt, in dieſer Adition 
ſelbſt aber, damit ihr aͤnßeter Net wirkſam eintreten lann, wie 
wir oben zeigten, ein innerlicher Proceß und eine innere 
Thätigkeit ſeitens des Erben vorhergeht und vorhergehen muß, 
welche das Wiſſen und ſomit die Hervorbringung der 
Delation erſt in ſich enthäät. Delationswirklichkeit und 
Aditionsmöglichkeit find daher Abſolut identiſche Momente 
des Begriffs, die nur in ihrer juriſtiſchen Verſtandeotrennung 
ala unterfchieden, ald ein Vorher und Nachher ericheinen Tönnen. 
Auf die Frage, wann die Delation da iſt, wie auf die Frage, 
wonn die Adition eintreten kann, wird e8 daher nur die eine 
begriffliche Antwort geben: wenn der Erbe die Willensbeziehung 
des Erblaſſers auf ihn als eime ihn zur continuirenden Spentität 
wit. feiner Willensſubjectivitaͤt berechtigende, und zwar in Der ger 
nauen qualitativen Beftimmtheit Disfer MWiltensbeziehung, 
weiß. ) Die Frage nad dem einen, wie nad dem andern 
Zeityunkt wird daher auch im ihrer jurififchen Beantwortung 
Rets abſolut zufammenfallen müflen, eine Spentität, Die aber erft 
dann begriffliche Identität fatt finnlofen Cirkels if, wenn man 


1) &8 Tiegt aber jeßt auf der Hand, weshalb bie von Savigny (fiehe 
oben ©. 364, Note 1) und Andern gegebene Definition des zum Erbthum 
nothwendigen Wiflens: es beftehe in dem Wifjen Über die Art ber Dela⸗ 
ten, gänzlich unzuläffig iß, ba die Delation ſelbſt erſt durch das Wiſſen 
zu Stande kommt. 
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eben begreift, wie ed das eigene Fürfichfein des Erben ift, welches 
erft die Delation hervorbringt. 


XXXIX. Das jus adeundi. Die Transmiffion. Das 
SC. Silanianum. Das Carbonianiſche Edit. Die trans- 
missio Theodosiana und Justinianea. 


Aus dem, was wir bisher über die Adition entwidelt haben, 
ift jeßt nun zugleich die innere Nothwendigkeit erfichtlich, weshalb 
nach Römifchem Recht der Erbe die noch nicht angetretene Erb⸗ 
haft (alfo .vas bloße jus adeundi) auf feine Erben nicht trans⸗ 
mittirt und unmöglich transmittiren fan.) Denn er ift noch 
gar nit Erbe, folange er fi nicht durch den Dargelegten 
innerlihen, in der Adition vorfichgehenden Willens: 
proceß zum Erben gemadt hat, und es ift nur ein uneigent- 
licher und verwirrender Sprachgebraud) vor dieſer entfcheiden- 
den Entichließung, die ihn erft als Erben, als Willensiventität 
mit dem Erblaſſer hervorbringt, ihn Durch Anticipation einen Erben 
zu nennen. Was fehlt, folange die Adition fehlt, ift nicht ein 
äußerer Act, eine Erklärung, die dann etwa durch den Succeffor 
feiner Rechte nachgeholt werden Fönnte, fondern es fehlt jegt 
das Subftantielle felbft, worauf Died Recht des Außern Ans 
tretend beruht; denn es fehlt dies, daß er-fih zur innern 
Identität mit der Willensfubjectivität des Erblaffers 
beftimmt und gemacht hat, es fehlt alfo das, ohne was der 
Erbe felbft, wenn er Iebte, nicht antreten Eönnte. Wäre das 
Erbthum in einem Wefen ein Bermögenserwerb, fo Eönnte es, 
da die Bermögensrechte auf die Erben übergehen, logiſch fein, daß 
des Erben Erben antreten können. Allein da dies fupranaturaliftifche 
Inftitut weit entfernt ein folcher Vermoͤgenserwerb zu fein, viel 
mehr nur die ‘Berpetuirung der Willensfubjectivität des Erblaflers 
dadurch, daß fich der Erbe mit derfelben identifch und fie als Die 


1) L. un. C.$.5 de cad. toll. (6, 51) „... hereditatem etenim, nisi 
fuerit adita, transmitti, nec veteres concedebant nec nos patimur.‘' 
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feinige febt, zu feinem Weſen bat, wovon dann der Vermoͤgens⸗ 
erwerb nur die nothwendige und fecundäre Folge ift, fo kann 
hiervon nicht die Rede fein. Denn die Sache fteht nun fo, daß 
der vom Erblaſſer zur Willensiventification mit ihm Berufene 
biefe Spentification feinerfeits nicht vollbracht, fich nicht zur 
MWillensidentität mit ihm beftimmt bat, und des Erben Erben 
dies nicht fönnen, weil fie vom Erblaffer nicht als Willens- 
identität mit ihm gefegt find. Die Sache liegt alfo für die Erben 
des Erben weſentlich und ganz fo, wie fie auch für jeden an⸗ 
dern beliebigen Nichterben liegen würde. Freilich war der Rechts⸗ 
vorgänger jener zum Erbthum berufen und hätte fich aljo zur 
MWillensiventität mit dem Exblaffer machen können, wenn er nur 
gewollt hätte, oder noch lebte. Aber ebenfo Fönnten dies alle 
andern Menfchen auch, wenn fi) nur der Erblaffer zur Willens- 
identität mit ihnen beftimmt hätte. Für den Begriff, und darum 
auch für das Recht, wiegen ſich dieſe beiden bloßen Möglich- 
feiten vollfommen auf; welcher der beiden Willen auch zur Hers 
ftelung der Willensiventität fehlt, das Erbthum ift in beiden 
Fällen gleichmäßig nicht zu Stande gefommen, und dad Ber- 
hältniß des erften Erblaſſers zu des Erben Erben ift daher fein 
anderes, als das zu allen Menfchen überhaupt. 

Bon hier aus ift nun beiläufig auch erft in feiner innerften 
Tiefe klar, warum (vgl. Bd. 1, S. 501—514) im Römifchen Recht 
bei der Erbfchaft von einem erworbenen Rechte vor der 
Adition nicht die Rede fein fann !) und Daher jeder vor der- 
felben eintretende Rechtswechſel ebenfo wie bie factifche Ver⸗ 
aͤnderung des Todes einwirken muß. 

Das Princip alſo, dag nach römiſchem Erbrecht die Erben 
nicht transmittiren, heißt mit andern Worten gar nichts anderes, 
al8 dag ohne Adition Fein Erbthum if. Und dieſer Grundſatz ift, 
wie wir gefehen, jo jehr das innerite Fundament alles roͤmiſchen 
Erbrechts, daß daſſelbe ohne ihn eine abſolute Unmöglichkeit, ein 
völlig um feinen Begriff gefommenes Inſtitut wäre. Er durchdringt 
das gefammte römifche Erbrecht und gleihmäßig, weil zum Erb- 
thum überhaupt erforderlich, Teftamentss wie Inteftatrecht, und 
zwar fo fehr, daß er aud beim suus nicht fortfält. Denn auch 


1) Speciell über das Inteftaterbrecht in biefer Hinficht fiehe sub Nr. XL, 
Lafſalle. IL 24 
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bei ihm iſt die Adition, reſp. das, was durch fie geſetzt wird 
(WBillensidentification), nicht etwa überhaupt nicht erforder- 
lich, fondern fie ift ed nur deshalb nicht mehr, weil fle bei ihm 
fhon vorliegt, fchon ftattgefunden hat durch den Act des 
Eintretens in die Bamilie, deren ungelöftes Glied er iſt, durch 
vie Geburt (f. oben ©. 233 fg.). 

Dennoch wird durch Die Autorität der Juriſten die Trans⸗ 
miſſion zuerſt in gewiſſen Fällen, dann durch die Conſtitutionen 
ber Kaifer bei gewiſſen Perſonen, endlich durch eine Verordnung 
Juſtinian's in gewiſſer Weiſe bei allen Erben eingeführt. Dies 
Meint dem eben Gefagten zu twiderfprechen. Denn es würde 
hietdurch fiheinen, im Laufe ber hiftorifchen Bewegung dahin ge 
fommen zu fein, daß das SBrincip der Adition aufgehört Habe, 
die Grundlage des Erbthums zu fein. - Dann aber wirde das 
rönnfche Erbrecht fortan nur noch ein wirrer und finnlofer 
Mipderfprudy gegen ſich felbft gewefen fein. Eine ſolche Veraͤn⸗ 
derung konnte ſelbſt zur Zeit Juftinian’s nicht möglich fein. Wir 
haben vielmehr bisher überall gezeigt, daß durch alle hiftoriiche 
Entwidelung und durch alle allmählich in diefer vor fich gehende Ent- 
Außerung feines urfprünglichen fpeculativen civilrechtlichen Begriffe 
hindurch, und ſelbſt bis in die Umwandelung hinein, die das 
Erbrecht unter Juſtinian erfährt, immer noch ein, wenn auch 
immer bünnerer Zufammenhang mit dem fpeculativen Be⸗ 
griff des civilen Erbrecht bewahrt wirds vaß derfelbe in dieſer 
hiftorifchen Bewegung ebenfo Schritt für Schritt aufgehoben, 
ats noch feftgehalten wird. Das Princip der Adition auf- 
geben, im Sinne des Berftandes, würde nichts anderes geheißen 
haben, als altes römiſche Erbrecht aufheben. Es war dies für 
das Roͤmiſche Recht unmöglich, folange die sömifche Welt auch 
nur den leifeflen und entfernteften Zufammenhang mit ihren 
geiftigen Traditionen bewahrte, ſolange dies Recht nicht radical 
in einen andern Volksgeiſt uͤberging. 

Es wird daher unfere legte Aufgabe fein müffen, überein- 
ſtimmend mit dem, was wir bisher fletS an den verfchtedenen In⸗ 
frituten nnd Sügen bes Erbrechts in Bezug auf die bifkorifche 
Entwickelung deffelben nachgetviefen haben, auch hier wieder zur 
Darftellung zu bringen, wie ſich das, was fih und als der Be⸗ 
griff der Adition ergeben: hat, und was alſo den Grundfag 
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der Nichttransmiſſion hervorbringt, durch alle Zulafjungen 
der Transmiſſion hindurch und bis in die juftinianelfehe. Verord⸗ 
nung binein principiel, wenn auch in mählich erblaffender Leben: 
digfeit immer noch feftgehalten wird. 

In den Digeftenftellen, in welchen ‚die Transmiffion zuge 
faflen wird _ ift dies Feſthalten des begrifflichen PBrincips noch in 
aller Kraft vorhanden und völlig evident. 

Der erfte Fall ift derjenige des SO. Silanianum, Wenn 
der Teftator ermordet worden, fo zeigt fich die innere und wahre 
Identität der Willensfubfectivität des Erben mit ihn gerade da⸗ 
rin, daß der Erbe vor allem zur Rache feines Mordes eilt. %) 

Das SC. Silanianum beftimmt daher, daß die Eröffnung 
ber tabulae und die Antretung der Erbſchaft (f, Nr. XXX) 
nicht Rattfinden Tann, Bis an den Sflaven, die mit dem Ermor⸗ 
deten unter einem Dache waren, die peinliche Yrage vollzogen 
und die Schuldigen beftraft worden.?) Ja, das Edict jagt ſogar, 
baß der Erbe ſich eined dolus malus fihuldig made, der früher 
zur Eröffnung der Tafeln fchreitet. Wie hier, wo man zunächft 
nur an eine culpa denfeh follte, von einem dolus die Rebe fein 
fann, würde fchlechthin unbegreiflicy fein, wenn es nicht feine Er⸗ 
Härung in dem oben (Ar. ZXXV) über den Erbdolus Entwidels 
ten in Verbindung mit dem foeben Gefagten fände. Denn ber 
Erbe, der an ſich und feine Antretung denken würde, ehe jene 
pflichtmaͤßige Unterfuchung und Strafe un den fchuldigen Sflaven 
vollzogen. ift, würde eben zeigen, daß er fi durchaus nicht 
identifch mit dem Erblaſſer fühlt. Er würde fomit zeigen, daß 
er nur Vermögensnehmer des Todten, nicht aber, wofür er fi 
ausgibt, Wilfensidentität mit ihm und feinem um Rache fehreiens 
den Blute ifl; er würde alſo gerade Das begehen, was wir oben 
ald das Wefen des Erbdolus nachgewiefen haben. Das wahre 
Weſen des Erben erfordert bier alſo gerade, daß die Adition fo- 
lange unterbleibt. Wenn nun aber der Erbe in diefer Zwiſchen⸗ 





1) Marcianıts, L. 15, $. 1 u. 2, de SC. Silan. (29,.5): „Heredibus 
autem qui in ulciscenda morte defuueti cessaverunt, tam testarmento quam 
ab intestato auferuntur bona, forte et si quasi patronus venit, guamris hi 
suo jure admittuntur. ‘' 

2) Ulpien, L. 3, $. 18, de SC. Sihen. (29, 5). 
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zeit gleichfalls ftirbt? Wenn es feftfteht, daß er nur wegen 
des SC. Silanianum die Antretung nad) dem Vorigen unter- 
laffen bat, fo hat er in diefem Falle gerade durch dieſe einft- 
weilige Unterlaffung der Adition und feines mit ihr gegebenen 
perfönlichen Erwerbs ſich eben al8 echten Erben, als echte Iden⸗ 
tität mit dem Erblaffer gezeigt und bethätigt, wie fonft durch 
die Adition ſelbſt. Darım transmittirt er in biefem Falle. 
Und dennoch foll er felbft in dDiefem Falle, da ed zu jener for- 
mellen Identification, Die vorzunchmen er diesmal gerade durch 
den innern Begriff des Erbthums gehindert wurde, nicht ge- 
fommen ift, nur utiles actiones, nicht directe erhalten 2): „Ele- 
ganter Scaevola ait, ut quis ad heredem suum utiles actio- 
nes transmittat, si forte ante aditionem decessit, explora- 
tum esse debere #deirco eum non adire, quod senatuscon- 
sulto Edictoque terreatur.” Wie wenig dies aber etwa in dem 
Sinne einer bloßen. Billigfeit zu nehmen ift, zeigt ſich fofort 
darin, daß, wenn außer dieſem Hinderniß noch ein anderes 
zeitweiliged Hindernig der Adition obmwaltete, 3. B. wenn die 
hinterlafjene Frau des Ermordeten fälfchli für fchwanger ge- 
halten wurde, der Erbe nicht transmitticrt. 3) 

Würde nämlich, wie man dies allerdings allgemein hat auf- 
faffen wollen, die Transmiſſion bier nur deswegen zugelaffen, 
weil der Erbe durch das pofitive Jus felbft an der Adition gehin- 
dert ift und hierunter nicht leiden fol, fo würde dieſe Billigfeit 
auh dann plaggreifen müſſen, wenn neben dieſem Hinderniß 
noch ein anderes und gleichfalls vorübergegangenes beftanven hat. 
Denn was Fönnte für jene Billigfeit darauf anfommen, ob der 
Erbe in einer Zeit, in welcher er troß alles Wiffens durch das 
jus an der Adition gehindert war ®), wußte, ob die Frau nicht 


1) Ulpien, L. 3, 8. 30 h. tit. (29, 5). 

2) 8. 32 1. 1.: „Si et aliud impedimentum sit de non adeunda here- 
ditate, vel aperiundarum tabularum, sit et senatusconsulti, nihil prodesse 
impedimentum senatusconsulti, si et aliud fuit, veluti si praegnans uxor- 
occisi fuit, vel etiam putabatur, et propterea adire hereditatem institutus 
non potuerit"; vgl. Papinian, L. 4 eod. tit. 

8) Es Fünnte Darauf ebenfo wenig ankommen, als e8 daranf anlommt, 
ob der von einer objectiven Bedingung abhängig gemachte Erbe vor bem 
Eintreffen der Bedingung vom Teftament und ber Bebingang weiß. 
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ſchwanger war? Allein, wenn ein foldhes Hinderniß eoncurrirte, 
fo hat fi) der Erbe aud gar nicht innerlich ald Erben ges 
wußt, und die Nichtabition kann alſo hier auch nicht als die 
Bethätigung jener entfcheidenden Erbgefinnung, als Darlegung 
jener die Äußere Adition zurüddrängenden innern fubftantiellen 
Identität ausgegeben werben, ald welche fie bei dem blos durch 
das SC. gehinverten Erben ausgelegt wird. 

Nach dem Barbonianifchen Edict kann der teftamentarifche 
Erbe, der den unmündigen präterirten filius als untergefchoben 
beftreitet, die bonorum possessio secundum tabulas inzwifchen 
nicht begehrten, diefelbe wird vielmehr contra tabulas dem filius 
ertheilt und die Entfcheidung des Rechtsſtreits bis zur Zeit der 
eingetretenen Muͤndigkeit ausgeſetzt.) Wenn nun der gefchriebene 
Erbe während dieſer Zeit fticht, fo foll — entfcheidet Bapinian — 
feinen Erben deunod die Transmiſſton eingeräumt werden. 2) 
Hier feheint bloße Billigfeit, damit das flattfindende Rechtshinder⸗ 
niß nicht zum Schaden gereiche, vorzuliegen. Gleichwol unter- 
läßt Papinian felbft nicht in dem Schlußgrunde, den er dafür 
angibt, auf den tiefern Zufammenhang hinzudeuten: „Quid 
enim, sinon potuerunt adire hereditatem jure cessante, vel 
ob litem in dubio constituti?” Er reducirt alfo diefen Fall auf 
den andern, daß die Adition wegen eined bereit im Laufe be- 
findlihen Nechtöftreitd gehemmt if. In der That iſt dies aber 
gar fein anderer Fall, fondern es ift jener Fall jelbft, der hier 
in Sprache fteht. Der Recdtsftreit mit dem unmündigen angeb- 
lihen Sohn bat der Sache nach bereitd begonnen, nur daß er 
mit einer Friftertheilung für leßtern beginnt, Wer aber einen 
Rechtöftreit über die Adition führt, zeigt dadurch fehr entfchieden, 
dag er ſich innerlich als Erben auffaßt und bethätigt. Es ift 
- wieder nur eine andere Außere Weife, die innerlide 
Willensidentification, die, wie wir zeigten, das allein Wirk- 
fame und Lebendige und das Erbthum Producirende im Aditions- 
act ift, an den Tag zu legen. Es wird daher felbftrebend er⸗ 
forverlich fein, daß der Erbe, um transmittiren zu können, auch 
wirklich weiß, daß der Sohn untergefchoben ift, was Papinian 


1) L.1; L. 8 de Carb. Ed. (37, 10); L. 2 de b. p. seo. tab. 11). 
9) L. 12 de Carb. Ed. (87, 10). 
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ſtillſchweigend vorausfegt. Denn ohne Died entſchiedene Wiflen 
würde ber Erbe auch ſich nicht ald Erben willen und in feiner 
Willensinnerlichleit dazu machen und als foldhen fefthalten 
fonnen. 

Daß dies wirklich die ftilfchweigende Borausfegung Papi- 
nian's ift, ergibt fich fchon daraus, daß, wenn die hinterlaflene 
Frau ſchwanger zu fein behauptet, ber eingelegte frenide (Erbe 
nicht antreten kann, wenn er nicht weiß, daß die Frau nicht 
ſchwanger ift, in welchem all er e8 allerdings Tann.) Wie 
alfo, wenn nun dieſer eingefehte fremde Erbe während der an- 
geblichen Schwangerichaft der Frau ſtirbt und der Leib fich darauf 
als leer erweiſt? Wirb der Erbe auch in dieſem Kalle trans- 
mittiren? Er wird ed nicht), und es tritt wieder hier heraus, 
wig wenig die Transmifflen aus der fogenannten Billigfeit zu 
erflären iſt. Es wird fidy ſchwerlich ala eine Billigfeit darftellen, 
daß der Erbe gerade durch die billige Beachtung eines mög- 
lichen präterirten postumus, alfo gerade buch Die Beachtung 
eines möglichen Familienrechts des Erblaflers, fein Erbrecht ver- 
tieren ſoll. Aber der fperulative Begriff fchlägt durch, da durch 
isuen Dmeihel der Erbe gebinderi war, ſich zur entſchiedenen 
Millensidentification mit der MWillensfubjectivität des Erblaſſers 
zu enifchließen. Aber einen Fall gibt e8 dennoch, wie PBapinian 
entfchsidet, in welchem der während der Ungewißheit über bie 
Schwangerſchaft der Frau flerbende Erbe transmittirt. Und dieſer 
Fall läuft darauf hinaus, wenn der eingeſetzte Erbe zugleich 
au als Inteſtaterbe des Verſtorbenen mit dem etwa prä- 
jerirten postumns geerbt hätte ®): „Ergo si ventre pleno 
sit mulier, nonne iniquum erit,' interea defunctum &lium 
heredi sun relinguere nıhill? Et ıden denreio Alie succhr- 
zendum est, quia aive frater gi nascatur, sive DER nAScS- 
iur, pafri beres futurus est. *) Kademgue ratio facit, nt 





1) Siehe L. 80, 8.1, de acqu. her. (29, 2), u: oben ©. 314 fg. bar- 
Aber, nub Papinian felb in ber bald zu beziehenben L. 84 eod. fit. 

ML. 3, 8. 32 (29, 8). 

8) L. 84 de acqu. vel om. her. (29, 2); vgl. L. 4, 8.3; L.5 de 
b. p. contra tab. (37, 4). 
.. 45) Bis hierher ſpricht Bapiniau von einem Alius, welcher ber smps bes 
Erblafſers ift, und es Tann dies vielleicht quffällig ſcheinon, weil ja ber suus, 
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emancınala quoque subveniri debeat, qui alterutro casy 
rem omnimodo habiturus est. Worauf gründet fi nun aber 
diefer fcheinbare Vorzug der gleichzeitigen Inteſtaterbqualität? 
Es muß nad dem Borigen fehon ganz evikent fein, daß 
dies gar Fein Borzug ded Inteſtaterbrechts ift, ſondern 
Die Sache nwielmehr folgenden mit dem Vorbergehenden gengu 
übereinſtimmenden begriffliden Zuſammenhang bat: Wer eben fg 
erben würde, wenn fein postumus geboxen yoizd, als mit dieſem 
zugleih, wo durch feine Geburt das Teſtament rumpirt wird 
und Anteflaterbichaft eintritt, der iſt fich, weil er eben auf alle 
Bälle erbt (alterutrp casu), nicht mehr ungemwiß über feinen 
Erbcharakter, ift alfo nit gehindert, fi als MWillensidentität 
mit dem Erplafier feſtzuhalten. Nur über Die bloße Thatſache, 
ob ein postumus geboren werden wird, nicht aber Darüber, ob 
er Willensidnentität mit dem Erblaſſer ift, it er im Unger 
wiſſen. Nur über feine Erbportion — Die aber (f. oben 
&. 318 fg.) nur das dem fpeculativen Begriff ſchlechthin Aeußerliche 
und Gleichgültige it —, nicht aber über feig Erbthum if er 


da er eo ipso ohne Adition erwirbt, immer trausmittirt, ober, richtiger ger 
jogt, niemals transmittirt, da er flets bie Erbſchaft als eine ſchon 
erworbene auf feine Erben überträgt. Dieſe fcheinbare Schwierigkeit aber 
befeitigt fih dadurch, daß Hier von dem Falle eines präterirten postumus 
gebanbelt wird, in welchem Falle, ba burch feine Geburt das Teſtament 
fortfiele, die Exbſchaft bis zur Entſcheidung and nicht einmal beferiyt 
wird (Papinian, a.a. O.: „quamdin rampi testamentum potest, non defer- 
tur ex testamento hereditas‘‘), ohne Delation aber auch ber suus nicht 
erwerben Tann. Stirbt nun inzwifchen der suus und wirb fein postumus 
geboren, fo hat fich freilich Herausgeftellt, daß er ber Erbe war. Wird aber 
ein postumug geboren, jo kaun gegen ben suus eingewerbet werben, baß er, 
da er zu ber Zeit, wo «8 gewiß wurbe, daß ber Erblafier als intestatus 
geftorben ift, nicht mehr lebt, aus ber erft nach feinem Tode eingetretenen 
Snteftatdelation nit mehr erben Tann. Dies wird nun eben von Pa- 
pinian in der oben weiter erflärten Weife durch die Bemerkung bejeitigt, 
baf der auus auf alle Fälle Erbe wer, jein Erbthum auh für jeden 
dexjelben feftgehalten bat, weshalb ihm im letztern Falle Die Tranus⸗ 
mijjion eingeräumt wird. Denn es iſt genau unterſcheidend feſtzuhalten, 
daß biefer all — ber vor ber ſpäter erfolgten Geburt des prätertrten postu- 
mus eingetretene Tod des suus — der einzige ift, in welchen Per suns 
die Erbſchaft nicht als erworbene vererbt, ſondern blos das Reqht 
auf dieſelbe transmittirt. 
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in Zweifl. Da er ſich alfo jedenfalls innerlich als Willensiden- 
tität mit dem Erblaſſer fefthält, fomit die eigentliche geiſtige 
Thätigfeit und Bereutung des Aditionsacts ausübt, und nicht 
bie Entſcheidung über fein Erbihum, fondern blos vie 
quantitative Feſtſtellung feiner Erbportion abwar- 
tet, fo trandmitlirt er. Und es transmittirt daher auch ber 
emancipirte Sohn, feitdem ihm einmal das Inteflaterbredht 
zugleich mit dem suus eingeräumt ifl. — So tritt ſchon in dieſer 
Entfheidung Papinian's das Wiſſen feines Erbthums für 
ſich allein als die das Erbrecht dem Erben zu eigen machende 
(erwerbende) und daher transmittirende Thätigfeit hervor, wenn 
auch zumächft nur in einem Zalle, in welchem dies Wiflen durch 
das objective Recht gehindert wird, auch eine Entſchließung 
an den Tag zu legen, und in welchem daher mit Recht voraus- 
gefegt wird, daß mit dieſem Sichwiflen als Erben aud das 
Sihwollen als ſolchen verbunden fei. 

Wenn dies die befondern Fälle find, in welchen die Digeften 
die Transmiſſton zulaffen, und dieſe Fälle, wie gezeigt, ſaͤmmtlich 
darin übereinfommen, daß die geiftige Thätigfeit der innern Wil: 
Iensidentification, welche das Weſen der Adition ausmacht, auss 
geübt worden, und nur der Äußere Aditiondact infolge der vom 
Erbrecht ſelbſt geſetzten Hinderniffe noch nicht vollzogen ſei und 
fein Tonnte, fo gelangen wir nun mit den Kaiferconftitutionen zu 
befondern Klaffen von Erben, denen die Transmiffion einge- 
räumt wird. So verorbnet Theodofius zuerfi im Jahre 426, 
dag !), wenn einem Kinde (infans) eine Erbſchaft binterlafjen 
worden, der väterliche Gewalthaber veflelben fie auch noch 
nach dem Tode des Kindes antreten Tann. 

Es ift unſchwer zu fehen, daß auch dieſe Transmiffion im 
Princip eigentlich keine foldhe ift, die zu Grunde liegende An- 
fhauung vielmehr die ift, daß das Subject des Willens, wel- 
hem die Willensidentification angetragen worden ift — der ges 
walthabende Bater —, eben nody Iebt und diefe Willensidentification 
jest daher von gar feiner andern Willensfubjectivität vorgenoms 
men wird, als von der, der fie in letzter Inſtanz auch bisher ſchon 
angetragen war, und auf welche fie -auch bei Lebzeiten des Kindes 


1) L. 18 C. de jur. del. (6, 30). 
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"durch diefed hindurch und zurüdwirfte Und diefe Veränderung 
ift bei Theodoſius confequent, weil er, während früher das Kind 
ſelbſt die Adition unter der Zuftimmung des Vaters oder der 
Autorität des Tutord vornehmen mußte (f. oben Nr. XXVII), 
dies in derfelben Verordnung dahin abändert, daß jet Bater wie 
fogar Tutor ohne Beifein des Kindes (infans) in deſſen Namen 
antreten Fönnen. !) 

Fünfundzwanzig Jahre darauf erläßt Theodoſius eine andere 
Berordnung ?), nad) welcher alle directen Defcendenten, Söhne ?) 
oder Töchter, Enkel, Urenfel u. |. w., wenn fie von ihren Afcen« 
denten zu Erben eingefeßt worden find, die Erbfchaft, wenn fie 
auch vor der apertura tabularum, und fomit vor der Adition 
fterben,, wieder auf ihre Defcendenz in directer Linie transmittiren. 

Wenn diefe Verordnung einerfeitd durch den Gedanfen der 
natürlichen Berechtigung der. Bamilie auf das Vermögen der Aels 
tern hervorgebracht zu fein fcheint, wie fie in der That auch erft 
in einer Zeit möglich ift, in welcher das Erbthum bereits feit 
lange in die Anfchauung einer Bermögen$hinterlaffenfchaft über- 
gegangen ift, und in der ſich infolge deflen die Familie feit lange 
die Stellung eined Notherben erfämpft hat, fo ift diefer Gedanke 
dennoch offenbar unfähig, für ſich allein die principale Erflärung 
der bier verorpneten Transmiſſion abgeben zu fönnen. Denn 
- prineipaliter ift diefelbe vielmehr gerade wiederum an die will- 
fürliche Sreibeit der teftamentarifchen Einfegung als ihre Be⸗ 
dingung gebunden, und die Transmiffion tritt daher bier 
feineswegs ald ein aus eigener Berechtigung herfließendes In» 
teftaterbrecht der Samilie auf“ (oder als gegen das Teftament 
gerichtetes. Notherbrecht derſelben). Fühlt man daher diefer Bers 
ordnung an, daß fie in irgendeiner Weife mit der Idee der nas 
türlihen Familienberechtigung in Zufammenhang fteht, fo wird 
man aber auch anfühlen müffen, daß fie ebenfo wieder mit der 


1) Während er in Bezug auf ben mehr als flebenjährigen Pupillen es 
beim alten Recht, daß er perjänlich antreten muß, bewenben läßt, und da⸗ 
ber ganz confequent biefem bie Transmiſſion nicht einräumt. 

2) L. un. C. de his qui ante etc. (6, 52); vgl. L. un., 8. 5 C. de 
cad. toll. (6, 51).- 

8) Es ift alfo in Bezug auf den Bater von emancipirten Söhnen 
und in Bezug auf die Mutter von Söhnen Überhaupt hier bie Rebe. 
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Idee der unbefchränkten teftamentarifchen Erbeinfegung verwachlen 
erfeheint. Denn man wird zugeben müflen, daß fie der Idee des 
Samilienrehts nur unter der Borausjegung ihres eigenen 
Gegentheils, nämlid nur unter der Vorausſetzung der will- 
fürlichen teftamentariichen Einfegung der Familie Dur den fub- 
jectiven Willen des Teſtators, eine Einräumung madt. Der 
Widerſpruch diefer beiden Gedanken fcheint Daher dieſe Verorbnung 
zu einer unbegreiflichen zu machen, wie fie denn in der That durch 
feinen derfelben anders als auf eine höchſt abſtracte, d. h. durch⸗ 
aus unwahre und den Begriff verfehlende Weife würde erklärt 
werben können. Ihre concerete begriffliche Erklärung ift vielmehr 
folgende. 

Wir haben früher gefehen, wie und warum der suus, yub 
zwar in ältefter Zeit und nach firengftem Civilrecht, unmittel- 
barer Erbe ift, und wie er dies allerdings infolge feines Fa⸗ 
milienzufammenhangs mit dem Erblaffer if. Nicht aber durch 
ein ihm zuſtehendes Erbrecht — denn fonft würde ihm daſſelbe 
niemals durch den bloßen und unbeſchränkten Willen des Teſtators 
entzogen werden fönnen —, fondern deshalb, weil er unmittel- 
bare Willensidentität mit dem Erblafler ift, und Daher, wenn 
er nicht aufgehoben wird, von ſelbſt das ſchon ift, wozu 
ein anderer Erbe durch den Proreß der Willensidentification erſt 
gemacht werden fol. Diefe unmittelbare Willensiventität 
des suus wird, wie fie in der durch Die väterljhe Gewalt ge- 
gebenen Willenseinheit ihre begriffliche Grundlage hat, durch die 
Emancipation des Sohnes natürli aufgehoben. Der Sohn 
tritt dadurch aus dieſer Willenseinheit heraus, er tritt aus 
der Familie felbft heraus, da der Begriff der pömiſchen Familie 
eben nichts anderes ift als die Willensidentität eines Ber: 
fonenfreifes, der allein in dem Träger verfelben feine berechtigte 
für ſich feiende Wilfeusfubjectivität *) hat, 


1) Dies ift au) her einzige und wahrhafte begrifflihe Zufgmmenbang 
her Familie mit dem alten civilen Erbrecht. Die Familie iſt coegi- 
ftirende WVillensidentität; das Erbthum if aufeinanberfolgende, 
füccedirende Willensibentität. Gerade daxum hat bie Familie nichts 
vor dem Erbthum voraus, fein begriffliches Recht auf Erbthum. Denn das 
Frbthum if ſelbſt familiebiſdend; bieg Juſtitut erzengt jelbB Das, was 
in Rom auch bie Idee der Familie if. Die Familie if, ls Ihn vorhan⸗ 
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Mer aber bier das sub Nr. XXI Geſagte, fowie unfere Ent- 
widelung über hen Inhalt des Erbbegriffs überhaupt forgfältig 
erwägt, wird es begreiflich finden, wenn wir fagen, daß durch 
die Erbeinfehung des emancipirten Sohnes das zerjchnittene 
Band der Samilie gleichſam wiederhergeftellt wird. !) Na— 
türlih!. Was die Emansipation bewirkte, war, daß der Sohn 
aufbörte, Willensidentität mit dem Bater zu fein, daß er 
fremder, felbftändiger Wille wird. Was aber durch die Erbein- 
feßung bewirkt wird, ift gerade, daß er wieder als Willens— 
identität mit dem frühera Gemalthaber gefegt wird. Durch das 
Erbihum wird gljo der Emaucipirte gleihfam zu einem wie- 
herhergeftellten .suns.?) Die große Härte, aber firenge be- 
griffliche Fonſequenz des alien Cüvilrechts zeigt ſich auch 
darin, daß, wenn der emancipatus zum Erben eingeſetzt wird, 
fein Schatten der Erinnerung auf fein früheres Verhaͤltniß zum 
Erblaſſer fällt, Er ift und bleibt, einmal gegen denfelben fremb 
und ſelbſtaͤndig geworden, wie jeder andere fremde Erbe für ihn. 
Die allmähliche Entwidelung und Erſtarkung der Familienidee 
bewirkt jegt aber, daß zur Zeit des Thepdofius, wenn der Eman- 
eipirte zum Erben eingelegt ift, fein früheres Verhältniß nun 
durchſchlaͤgt und als gleichfam wieverhergeftellt erſcheint. Dieſe 
Metamorphoſe in der Anſchauung iſt aber ebenſo natürlich wie 
nothwendig. Denn dieſer Zeit, die ein an und für ſich ſeiendes 
Inteſtaterbrecht der Familie kennt, das der Teſtator nur bis zu 
einem gewiſſen quantitgtiven Punkte ſchmaͤlern und auf einen 


bene Identität, nur unmittelbarer Erbe, wenn ber Mille ſich night bethätigt 
bat, kann aber, da das Autereffe lediglich in den firbjectiven Willen und 
deſſen Berpetuirung fällt, nit Die Subftanz bes Erbrechts und feine In- 
ſtanz gegen ben Willen bilden, da dieſer, um befien Erhaltung es fich allein 
hanbelt, gerade in unbeſchränkter Freiheit, im Segen und Aufheben fein 
Weſen het, und das ſelhſt ſchon im ſich hat, was in Rom die Subſtanz 
auch ber Familie bildet, 

1) Wie man ach analog jagen kann, daß ber suus durch die exhere- 
datio gleihjam aus der Familie entfaffen, emancipirt wird. 

2) Bon einem eigentlichen suus kann natärlich Die Rebe nicht fein; 
denn beffen Begriff befleht gerade darin, von felbft und ohne Vermitte⸗ 
Yung da zu fein, während e8 ber emancipatus erft durch Vermittelung ber 


Erbeinjegung wieder wind. 
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Pflichttheil zufammendrüden kann, ſcheint durch die freiwillige 
Erbeinfegung des emancipirten Sohnes die an fich feiende Be— 
techtigung deſſelben — die jegt als eine ftetö vorhandene angejehen 
wird und der der Pater nur entgegenhandeln kann — vom 
Pater nur anerfannt, dadurd die Aufhebung des urfprüng- 
lihen Zufammenhangs nur ihrerfeits aufgehoben und hier- 
durch die frühere Beredhtigung und Urfprünglicdhfeit wie 
berhergeftellt zu fein. Es fällt für dieſe Zeit bei der Einſetzung 
des Emancipirten das Gewicht darauf, daß der Sohn eingefeht 
worden, daß er als Sohn eingefeßt worden, wodurch das, was 
bei dem noch ungelöften Zufammenhang des suus von felbft da 
ift, nun durch die ihm übertragene Willensidentität in der frühern 
fubftantiellen Unmittelbarfeit wiedergefehrt zu fein ſcheint. Diefe 
Metamorphofe in der Anfchauung iſt um fo natürlicher, als für 
diefe Zeit der suus felbft fein Recht nur aus der natürlichen Fa⸗ 
milienabftammung zu fchöpfen ſcheint, woher die falfchen Definitionen 
von der „quasi debita hereditas’ des suus fließen, die, nicht 
lange nach Theodofius, Juftinian und zum Theil ſchon lange vor 
Ihm Gajus gibt. Für den feinen begrifflichen Unterfchieb, der für 
das alte ivilerbrecht zwifchen dem suus und dem eingefegten 
emancipatus tro& der Einfegung vorhanden iſt — denn dieſer 
wird durdy die Einfegung noch nicht Willensidentität, er wird 
e8 erft dur die Antretung, während es der suus von felbft 
ift; es muß alfo auch‘ bei ihm erft Identification ftattfinden, 
ehe das frühere Verhältniß wiederhergeftelt ift, nach der Iden⸗ 
tification befteht aber zu jedem andern extraneus daffelbe Ber- 
haͤltniß —, für diefen Unterfchied hat diefe Zeit keinen Sinn mehr. 
Der suus ift Sohn und Erbe. Der zum Erben eingefegte 

Emancipirte ift gleihfals Sohn und Erbe, und fo fheint 
er durch die Einfegung daffelbe, was jener ohne biefelbe, und 
mit einem Schimmer von Suität umgeben zu fein. 

Als wiederhergeftellter suus kommt ihm daher nunmehr 
die Unmittelbarfeit und die eigene, von felbit vorhandene 
Berechtigung deſſelben zu, ſodaß ihm die Exbfchaft, die ald ein 
durch die Einfegung nur anerkannter, d. h. als ein hierdurch 
nur zur gültigen Wirklichkeit erhobener, an fich feiender) nas 


1) Bgl. die Entwidelung im erften Bande, 8. 10, ber Theorie. 
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türlicher Rechtsanſpruch des Sohnes aufgefaßt wird, jetzt ſchon 
vor der Adition zu nebühren fcheint. Darum alfo hansmittirt 
er, analog dem suus, und muß trandmittiren, wenn diefe Ans 
fhauung einmal gegeben. Nur daß erftens, da feine Unmittel- 
barkeit durch das Verhaͤltniß der natürlichen Abſtammung vers 
mittelt ift, diefe feine Unmittelbarfeit in ihm felbft nur fo 
weit reicht, fo weit jenes Berhältnig in Betracht kommt; 
d. h. es tritt die begriffliche Confequenz ein, daß er nur feiner 
Defcendenz, nicht, wie der echte suus, aud) feinen fremden Erben 
transmittirt. Und zweitens, daß er in der That nur trans» 
mittirt, während der suus die Erbſchaft ald eine eiworbene 
überträgt (außer in Faͤllen wie S. 374, Rote 4). 

Wollte man behaupten, daß durch diefe Auffafjung des zum 
Erben eingefegten Emancipirten als eines wiederhergeftellten suus 
ein Gedanfe in die Verordnung des Theodoſtus hineingetragen 
wird, der ihr auch nicht in unbewußter Form zu Grunde liegt, 
fo ift diefe Behauptung fo irrig, daß jene Eonflitution fogar in 
ihren Worten diefe Anſchauung auf Das deutlichite heraustreten 
läßt. So drüdt ſich Theodoſtus dafelbft von dem emancipirten 
Sohne, Enfel u. f. w. fo aus: „... licet non sint invicem 
substituti seu cum extraneis seu soli sint instituti.”’ Indem 
er alfo die emancipirten Söhne, Enkel u. |. w., die doch felber 
extranei find, den eziraneis entgegenfeht, zeigt er deutlich 
genug, wie fte ihm eben Feine extranei zu fein fcheinen und 
der Begriff ded extraneus ſich ihm in denjenigen eines der Fa⸗ 
milienabftammung nad) fremden Erben verzogen bat. Entſchei⸗ 
dender noch ift zweitens der Umftand, daß Theodoſius ihnen die 
Transmiſſton des Erbthums einräumt, „sive se noverint scriptos 
heredes, sive ignoraverint". Dies aber, daß nicht einmal das 
Wiſſen erforderlich ift, ift fchlechterdings ein Umftand, ben 
wir vor wie nad, Theoboftus nur beim suus finden (vgl. oben 
©. 308 fg.) und das Kennzeichen der Suität ausmacht. Selbft 
noch für die juftinianeifhe Transmiſſion muß jeder willen, 
der nicht suus iſt. Drittens endlich bezeichnet Theodoſius Diele 
Erbichaft der Defcendenten al8 eine „tanguam debitam“, d. h. 
genau fo, wie fonft nur vom suus gefprocdhen wird (ſ. oben 
Nr. XXI). - 

Juſtinian endlich durd) die L. 19 C. de jure del. (6, 30) 
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gibt allen Erben, wenn fie während des Deliberationsjahres 
fterben,, dad Recht, das Erbrecht allen ihren Erben zu trand- 
mittiren, ſodaß dieſe nun innerhalb des von dem Deliberationde 
jahr noch übrig gebliebenen Zeitraums antreten fönnen. Hier 
Scheint alfo eingetreten zu fein, was wir S. 370 für unmöglich 
erflärten, und das Princip, daß erfl durch die in der Adition vor 
ſich gehende innere Willensthätigkeit die bis dahin blos factifche 
Möglichkeit des Erben zum erworbenen und individuellen Recht 
werde, aufgegeben zu fein. Dennoch tft dies nicht der Fall, und 
felbſt noch in dieſer feiner entartetften Geftalt bewahrt das römijche 
Erbrecht feinen Zufammenhang mit dem fpeculativen Begriff des 
alten jus civile, bei jeder Entfernung von demfelben und jeder 
Umgeftaltung immer nod in dem eigenen Princip deffelben 
das Prindp der Entfernung und Umgeftaltung ſelbſt ſuchend. 
Die conditio sine qua non nämlich, unter welcher Juſtinian 
dem Erben dies Transmiffionsreht auf feine Succefloren ein- 
räumt, ift die, Daß er das oben entwidelte (Nr. XXXIV), sum 
Erbthum erforderliche Wiffen gehabt habe. ) Es bevarf aber 
nur der Erinnerung an das dafelbft über dies Wiffen und fpäter 
über die Delation (Nr. XXX VI) Gefagte, um den Gedanken 
diefer Verorbirung und feine genaue Mebereinftimmung mit dem 
dort Erörterten Far hervortreten zu fehen. Auch das Wiſſen 
ift bereitö, und vor der Entſchließung des Willens, eine in- 
nere, und zwar die ideellſte Thätigkeit des fubjectiven Fürſichſeins, 
defien Herzensangelegenheit das römijche Etbthum bildet. Indem 
der Erbe weiß, hat er bereitß durch diefe Thätigfeit den Willen 
des Erblafferd zum Inhalt feines Fürfichfeind gemadt 
und ihn fo in erfter Inftanz fih angeeignet, zu feinem 
eigenen Zürfichfein erhoben, Darum ift e8 das Wilfen, wie 
wir früher ſahen, durch welches erft der Erbe Die Delation bes 
wirft, fi jelbft die Erbſchaft anbietet. Diefes im Wiflen ger 
gebene Sichfelbflanbieten feiten® des Erben, dieſe erfte vom 
Fürfichfein ded Erben an demjenigen des Erblafferd 
audgehbte und daſſelbe ſich geiftig aneignende Thaͤtigkeit iſt «6, 





1) . - - Is, qui sciens, hereditatem sibi esse vel ab intestato vel ex 
testamento delatam etc. etc.‘ Und bald darauf: „Sienim ipse, postquam 
testamentum fuerit Iasintatus vel ab Intestato vel aliter ei cognitum sit ete.“ 
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die Juftinian hier — im Falle des Todes des Erben — als 
fubjective Aneignung und daher als ein erworbened 
Recht begründend auffaßt, deſſen Wirkſamkeit er nur durdy eine 
Andere poſttive Frift begrenzt, und dem er daher innerhalb der⸗ 
ſelben transmittirende Kraft einräumt. Weil ed die durch das 
Wiffen bewirkte Delation als Sichſelbſtanbietung iſt, bie 
Juftinian als diefe die Entfchließgung des Annehmens oder Aus- 
fchlagend dem freien Willen noch vorbehaltende, aneignende 
Willensaction auffaßt, fo bringt er dies Recht mit der Delibe- 
ration in Verbindung und erregt fo den Schein, ed auf ein 
befonderes jus deliberandi zu gründen. 

Allein die Deliberation ift gar fein befonderer Rechtsfactor 
oder das Product eines folhen. Die Deliberation ift nichts an- 
deres als der durch das Wiſſen und die von ihm hervorgebradjte 
Sichfjelbftanbietung, als weldye ſich und die Delation er- 
geben hat, gegebene geiftige Zuftand des Erben. Was Juftinian 
alfo dafelbft von der Deliberation ſpricht, geht auf gar fein 
anderes begriffliches oder rechtliches Moment zurüd als auf jenes 
fich felbft deferirende Wiffen, und diefes fomit ift das die 
Transmiſſton bewirfende Moment. Wenn daher ber geiftvolle 
Donellus diefe juftinianeifche Transmiſſion fo erklärt 2): die Erben 
würden angefehen „deliberare de hereditate et id jus delibe- 
randi, atque ex eo jus adeundi, si expediat, sibi sumere, 
quod sumtum et velut suum factum, non mirum, si ad he- 
redes suos transferunt”, fo laſſen die zulegt hervorgehobenen 
Worte auf das trefflichfte den wahren Begriff der Sade zum 
Borichein kommen, und nur Died iſt irrig daran, Daß es eine 
befondere Thätigfeit des Deliberirens uud ein befon- 
deres jus deliberandi fei, was die Transmiffton begründe. Son- 
dern es if, wie gezeigt, febiglich Da8 Wiffen, welches, wie es 
bie Delation bewirkt, foeben hierdurch von Suftinian als die an- 
eignende und darum Das jus adeundi transmittirende Thätigfeit 
angeſchaut wird. 

Wie wenig das Deliberiven als ein beſonderes Recht und 
Moment dabei in Betracht kommt, zeigt fich am deutlichften daran, 
Daß gerade, wer fi eine Deliberationdfrift ausgewirkt 


1) Comm., lib. VII, c. IV, p. 29. 


,; 
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bat (si deliberationem meruerit), häufig fein Transmiffionsredht 
dadurd) nur verkleinert. . Denn wenn er nun. ftirbt, verbleibt 
feinen Erben nur der von jener Frift 1) etwa noch vorhandene 
Keft zum Antreten, während, wenn er fidy gar feine Delibera- 
tionsfrift erwirft und gar Feine Abficht zu deliberiren an den Tag 
gelegt hat (deliberatione minime petita), der zu einem vollen 
Jahre feit der Delation noch übrige Zeitraum zum Antreten bleibt; 
zwei Punkte, die ſich mit voller Deutlichfeit aus der Verordnung 
ergeben und auch anerfannt find. ”) 


XL. Der conerete Begriff des civilen Inteſtaterbrechts 
und die Zwölf Tafeln. — Die alte usucapio pro herede. 
— Der UÜebergang zur prätorifchen bonorum possessio. 


Wir haben bereits wiederholt (f. die Nr. XXL und XXVD 
bie Stellung des Inteſtaterbrechts zum teftamentarifchen, oder, 
was daflelbe ift, die befondere Stellung des Inteftaterbrechts 
zum Erbthum überhaupt, oder, was wieder baffelbe, den 
Begriff des Inteftaterbrehts in allmählicher Entwidelung her⸗ 
vortreten laflen. 


1) Und eine längere Frift als von neun Monaten und reſp. einem Jahre 
kann gar nicht gewährt werben; ſiehe L. 22, 8. 3 C. eod. tit. Dies iſt 
Das gejetlihe Marimum. 


2) Siehe Donellus, a. a. O. — Ebenſo wenig beabfichtigt Juſtinian, 
wie man irrig geglaubt hat, eine Deliberationsfrift burg dieſe Ver⸗ 
ordnung einzuführen und alfo den Grundſatz aufzuheben, daß es für Den 
eiviliſtiſchen Erben feine gejeßliche Frift zum Untreten oder Ausſchlagen gibt 
(Sajus, II, 167), jondern nur als Transmiffionsfrift, nicht Delibe- 
rationsfrift (nicht alfo als Frift für ben fortlebenden Erben) wird 
jener einjährige Zeitraum von ihm eingeführt. Daß Yuftinian gar feine 
Deliberationgfrift feftgefeßt bat, noch feftfegen wollte, iſt bereits nachgemwiefen 
von Bangerow im Civil, Archiv, XXI, 7; vgl. Puchta und Arndts in 
Richter’8 Trit. Jahrbb. 1840, ©. 7 fg., 17 fg.; Mühlenbruch, Fortſetzung 
zu Glück, XLI, 295 fg.; Mayer, Erbrecht, $. 118, Note 22 u. 23. 
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Allein diefe Entwidelungen, die immer nur gelegentlich durch 
unfere Unterfuchungen über das Erbthum überhaupt herbeigeführt 
waren, konnten ebendeshalb nur den erften, noch blos formel: 
len und abftracten, nod nicht den concreten Begriff bes 
römischen Eivilinteftaterbrechtö ergeben. 

So wenig ed nun auch in dem Plane diefes Werkes Liegen 
fann, Dogmatik und Gefchichte des Inteftaterbrechtö mit derſelben 
Ausführlichfeit zu behandeln, mit welcher hier nur das römifche 
Erbihum überhaupt — und deshalb auch fein begrifflich adaͤ⸗ 
quatefter Repräfentant, das teftamentarifche Erbthum — behan- 
delt werden mußte, fo würde unfere Aufgabe doch keineswegs ges 
löft fein, wenn wir nicht noch den concreten Begriff des In- 
teſtaterbrechts in feiner ganzen Beftimmtheit zur ſcharfen Ent 
widelung und pofitiven Erweis brächten. 

Sowie aber der Begriff. des Inteftaterbrechts in feiner wah⸗ 
ren Concretion nachgewiefen fein wird, werden verhältnißgmäßig 
wenige Bemerfungen genügen, um, im Derein mit dem, was 
bereit über den gefammten Gang der gefchichtlichen Bewegung 
des römifchen Erbrechtd dargethan worden ift, jowie im Berein 
mit dem, was, außer über das civile Inteftaterbrecht felbft, bei 
der Inofficiofitäitöquerel und an verfchiedenen andern Orten von 
und bemerkt worden ift, die dogmatifchen Unterfchiede wie bie 
gefchichtliche Bewegung des römifchen Inteftaterbrechts in das 
hellſte Licht zu feßen. 

Das alte Inteftaterbrecht des römifchen jus civile fennt be 
fanntlich weder Notherbenrecht noch Pflichttheil. Dies ju— 
riftifche Factum, in die Sprache des Gedankens überjebt, heißt 
fomit nicht8 anderes, ald daß das Inteftaterbrecht Feine jelb- 
ftändige Inftanz dem Teftator gegenüber bildet), mit andern 
Worten, daß es nur fubfidtarifch plabgreift, wenn der in- 
dividuelle Wille des Erblaſſers nicht gefprochen hat. Jeder diefer 


1) Wie groß ermweift ſich aljo beim erften Schritt eingehender Gedau⸗ 
tenbetrachtung der Irrthum ber Autoren, welche bisher das Teſtament 
vielmehr als eine Dispenjation von der primo loco vorhandenen ge⸗ 
jeglichen Inteftaterbfolge, und dieſe als das Wefentlihe des Erbrechts über⸗ 
haupt, aus welchem fi) das Teftament erft als Surrogat entwidelt babe, 
ober beide, Teſtament und Inteftaterbrecht, als gleichberechtigte und käm⸗ 
pfende Gegenjäge auffafien! 

Laſſalle. II. 25 
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beiden Säge heißt aber, in feinem Begriffe ausgebrüdt, nichts 
anderes ald: Daß das civile Inteftaterbrecht nicht die Bedeutung 
haben ſoll, als ein dem inbivinuellen Willen principiell Ans 
deres und Begenüberftehendes in Betracht zu Fommen, 

Das Inteftatgefeb tritt alfo nicht qua Gefeg ein, als ein 
gegen den individuellen Willen Selbftändiges und ihm Ge- 
genüberfiehendes, fondern nur als ein mit ihm Iden⸗ 
sifches, d. h. nur als der vorausgeſetzte individuelle 
Wille tritt e& ein; nur als ſolche Ergänzung des eigenen 
nicht ausgedrüdten Willens des Individuums (voluntas ta- 
eita) greift ed platz. 

Es ift Dies ſomit derfelbe Begriff des Inteftaterbrechts, der ſich 
un8 fchon früher ergeben hat, nur daß wir ihn hier in einer verſchie⸗ 
denen Weife entwidelt haben. Gingen wir zuerft (vgl. ©. 25, 
Rote 2, und Nr. XXL u. XXVI) von dem römifchen Hauptſatz, 
dem Sabe Ulpian’s (L. 39 de acqu. her. 29, 2), daß die Inteſtat⸗ 
erbichaft nur ſubſidiariſch veferirt wird, ald von dem Beweiſe 
auß, daß das Snteftaterbrecht nicht das Principale und Sub- 
ftantielle, und ebenfo wenig das gleichberechtigt und kaͤmpfend 
Coordinirte des römischen Erbthums fein fönne, fo haben wir umge- 
kehrt jegt und ſchon in den angezogenen Nummern, in denen wir und 
mit dem Inteſtaterbrecht befchäftigten, diefen Sag Ulpian's ale eine 
nothwendige Folge des. inwendigen Begriffs der Sache entwidelt. 
War unfere Entwidelung in den vorbegogenen Abſchnitten Die, 
daß wir von dem fpeculativen Begriff des Erbthums über: 
haupt als der Willensforteriftenz ausgingen und jo gu ber 
nothwendigen Confequenz gelangten, daß, wenn alles Erbthum 
nur Perpetuirung der Willensfubjectivität durch eine an- 
dere mit ihr identifche iſt, das Snteflaterbifum, wenn es 
und da ed noch. Erbthüm überhaupt fein ſoll, nichts anderes 
als diefe Forteriftenz Durch den aus dem eigenen Willen des 
Todten vorausgefegten Willensträger fein kann, — fo find 
wir jebt zu bielem felben Sage auf eime weniger vom Begriff 
als vielmehr vom Pofitiven des vömifchen Rechts ausgehende 
Meife gelangt. Denn wir find jet zu ihm gelangt von der 
bloßen pofitivsmateriellen Thatfache des römtifchen Eivil- 
inteftaterbredt8 aus, Daß es weder Notherben noch Pflicht 
theil kennt, eine Thatfadhe, die nur ald inhaltlicher Gedanke 
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daſſelbe ausbrüdt,- was die fubfidiäre Stellung des Inteſtat⸗ 
erbrehts in formeller Hinfiht. Und freilih mußten beide 
Wege zu demfelben Refultate führen, denn diefe pofitive That- 
ſache ift gar nichts anderes ald das im Inteſtaterbrecht ſich mas 
nifeſtirende Dafein feines Begriffs. 

Aber weiter als früher find wir mit biefer blos verſchiede⸗ 
nen Herleitung noch nicht gekommen. Der hier entwickelte Begriff 
des Inteſtaterbrechts iſt noch ganz derſelbe und daher auch ganz 
ebenfo abfiract und nur noch formell, wie er dies in unfern 
frühern Erörterungen in den Nen. XXI und XXVI war, auf 
welche wir bier vor allem in allen ihren Punkten zurüdverweifen 
mäßen. \ 

Das Heißt: ia Wahrheit fcheint bier wie bort der Begriff 
nur noch abſtract und bloß formell zu fein, weil das bereits 
in ibm ruhende Inhaltfiche oder Eoncrete noch nicht zum 
Borfgein gebracht worden ift. 

Um dies zu leiften, um ben inhaltlidhen Begriff des roͤ⸗ 
miſchen Civilinteſtaterbrechts in feiner ganzen Eoneretheit her⸗ 
vertreten zu laſſen, wird zunächft nur eine Frage erforderlich fein. 
Die Frage nämlich: wenn alles Inteftaterbthum, wie wir fahen, 
nur als der vorausgefepte Wille des Individuums plap- 
greift, wenn dies fein formeller Begriff ik, nur der nichts 
ausdgenrädte Wille des Individuums und die Ergänzung befiels 
ben zu fein — welches iſt denn der nicht⸗ ausgedruͤckte Wille des 
Individuums ? | 

. Mit der fi) in einen kurzen Sat zufammenfaffenden Beant- 
wortung dieſer Einen Frage wird ſich — fo groß ift die Macht des 
eoncreten Begriffs — von felbft alles Weitere über Dogmatif und 
gefchicztliche Bewegung des Inteftaterbrechts ergeben, in noch rei= 
cherer und fperiellerer Weife, ald wir, die wir e8 hier unferm Zwed 
nach eigentlich nur mit der fetten Eonftatirung diefed Begriffs und 
nicht mit einer bejondern felbftändigen Behandlung der inteflat- 
erbrechtlihen Materie zu thun haben, hier auszuführen vermögen. 

Welches ift alfo der nichtsansgebrädte Mille des In⸗ 
dividuums? 

Wenn das Individuum keinen befondern ſubjectiven Willen 
ausgebrüdt, wenn es fich nicht als befondern Willen ge- 
fest bat, fo bleibt als fein Wille nur — dad allgemeine 

25* 


388 I. Das Weſen des römifchen Erbrechts. 


Weſen des Willens übrig. Oder ſcharfer: der ſich nicht be⸗ 
ſondernde Wille — iſt der allgemeine Wille. 

Denn der beſondere Wille iſt ja ſelbſt erſt dieſe Thätig- 
keit des allgemeinen Willens, ſich als beſondern zu ſetzen. 
Ehe er ſich alſo zu einer Beſonderheit beſtimmt hat, iſt ſei⸗ 
nem eigenen logiſchen Begriffe nach im Willen eben nur ſein 
ſubſtantiell-allgemeines Weſen vorhanden. 

Dieſer tiefe Satz der fpeculativen Logik?!) iſt es, den 
das römifche jus civile erfaßt und in feinem Snteftaterbrecht mit 
gewaltiger begrifflicher Gonfequenz verwirklicht. Der fi nicht 
ala ein befonderer febende individuelle Wille ift aljo identiſch 
mit dem allgemeinen Wefen des individuellen Willens, oder 
dem Volksgeiſt, dem das Individuum angehört. 

- Diefer Wille hat alfo feinen andern Inhalt ald den allge- 
meinen Willen des Volles, oder ven Staat, in deflen Orga⸗ 
nifation derſelbe verwirklicht if. Die durch das Band der Gewalt 
vermittelte Perfonengemeinfhaft?) oder die Agnaten, die 
Einheit des Stammes oder die Gentilen find daher als die Bafen, 
auf welchen die römiſche Gefellfchaft überhaupt beruht, auch 
die Bafen des Inteftaterbredhtd. Ober das civile Inteſtat⸗ 
erbrecht ift, wie wir das bald noch näher aufzeigen werden, im 
ftrengften Sinne ein Erbrecht der ordo; es iſt ein Einrüden 
der Reihenfolge von Örundlagen, in bie das Allgemeine, 
der Staat, ſich organiſch gliedert. ®) 


1) Denn er ift nur eine Folge des logiſchen FZundamentalgejeßes, daß 
das Befondere überhaupt nur die Thätigkeit des Allgemeinen ift, 
fih zum Befondern zu beftimmen, zu bifferentiiren. Siehe Hegel’s 
Logik, Bd. 2, Die Lehre vom Begriff und feine Momente: das Allgemeine, 
Befondere und Einzelne. 

2) Es wird nüßlich fein, filh Diefes genaueren Ausdrucks zu bebie- 
nen, als des Wortes: Familie, mit weldem nun einmal in germanifcher 
Zeit ftet8 der Begriff der natürlihen Berwandtfchaft verbunden ımb 
fo fein römiſcher Sinn durchaus verändert wird, 

3) Bon bier aus erflärt fih nun auch ſofort nicht nur das fpätere 
Erbrecht des Fiſscus, fowie das Recht defielben auf die Cabucitäten, 
fondern auch das Erbrecht der Curie (Theodofius, L. 4 C. de her. dec., 
6, 22), bes collegii naviculariorum, des cohortalis, das von Konftantinus 
ertheilt wird (ſiehe L. 1 u. 3 C. de her. dec., 6, 62); das Erbrecht bes 
collegii fabricensium, das von Theodofius (L. 5 C. eod. tit.), das Erb⸗ 
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Faflen wir zundchft den concreten Begriff der römifchen In⸗ 
teftaterbfolge, wie er fih ung nunmehr beftimmt bat, ſcharf zu⸗ 
ſammen. 

Der wahre und concrete Begriff der romiſchen Inteſtaterbfolge 
iſt alſo: 

der allgemeine Wille des Volkes, aufgefaßt, vor— 
ausgeſetzt und geltend als der Wille dieſes be— 
ſtimmten Individuums, 9) 


recht der Legionen, das ſchon von Hadrian, und das Erbrecht der Reiterei, 
das von Konſtantin ertheilt wird (L. 17 D. de just. rupt. et irr. test., 
98, 3. — L. 4, 17 D. de fideic., 40, 5. — L. 2 C. de hei. dec., 6, 62), 
fowie das von Theobofins gegebene Erbrecht der Kirche (L. 10 C. de episc. 
et cler., 1, 3). Alſo ein Erbredt der Standesgemeinfhaft! Lange 
nachdem das jus gentilitium untergegangen, meil bie Stamm» und Ge- 
ſchlechtereintheilung aufgehört Hat, die Grundlagen bes römifchen Bolfs- 
Yebens zu bilden und felbft bis auf die Erinnerung zu Grunde gegangen 
ift, Yange nachher kann und muß an bie Stelle ber Gentilen nun das In⸗ 
teſtaterbrecht Diefer Standesgenoffenjchaften treten. Denn bei ber ganz ver- 
änderten Geftalt, welche die römische Geſellſchaft inzwiichen erhalten hat, find 
dieſe ordines, die durch die Lebensbefhäftigung gebildeten Reihen 
und Klaffen, Stände und Kreife, anf welchen bie Geſellſchaft jegt be- 
rubt und in bie fie fih gliedert, eben das, was an bie Stelle ber frü— 
bern gentes getreten if. — Es ift alfo von ber höchſten folgenreichften 
Wichtigkeit, zu begreifen, wie in diefem Erbrecht der Beichäftigungs- und 
Erwerbsgenofjenfhaft nohd unverändert berjelbe Inteftaterbfolge- 
- begriff thätig ift, der früher den Gentilen bie Inteftaterbfchaft über- 
trägt, nur baß eben in ber fo veränderten Gejellichäft jene ftatt dieſer zu 
den Grundlagen derjelben geworden find. Die Wirklichkeit ber römi— 
ſchen Gefellihaft hat fich geändert und damit tritt unter Feftbaltung deſ⸗ 
felben Inteftatbegriffs dieſes Erbrecht der Genofſenſchaften an Stelle deffen 
ber verjchwundenen gentes. 

1) Es ift vielleicht ‚nicht ohne Interefie zu sehen, wie in dem roma- 
niſchen Geiſt der Päpfte ‚ troß aller Umgeftaltungen der Begriffe wie ber 
Berpältniffe, immer in gewiffer Weife biefer urfpriüngliche Geift des alt- 
römiſchen jus civile fortlebt. Denn nichts anderes als der oben entwidelte 
Begriff liegt ber gegen die franzöfiſche Krone geltend gemachten Yorberung 
bes Bapftes Innocenz IV. zu Grunde, daß die Güter aller intestato 
verfiorbenen Geiftlichen, gleichviel ob fie noch jo nahe Blutsverwandte 
binterließen oder nicht, der Kirche zufallen follten (f. Matthien, Paris. Hist., 
p. 774 an 1246, Regierung von Heinrich IIL). Die in der vorigen Note 
angezogenen Katjergefeße iiber das Erbrecht der Kirche und bes Stanbes 
bilden durchaus keine ausreichende Analogie hierfür, da fie alle nur für den 
Fall verfügen, daß keine erbfähigen Verwandten da find. Zum Berfländniß 
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Es iſt von der hoͤchſten Wefentlichfeit, Feine von biefen 
beiden Seiten des altrömiſchen Inteftaterbbegriffö zu überſehen. 
Welche von beiden man überfieht, faͤllt man jedesmal nothwen⸗ 
dig in ein immenſes und gänzliches Mioverſtaͤndniß des Geiftes 
des römifchen Inteftaterbrechts, und zwar obwol aus enigegen- 
gefegten Bründen dem Mefultate nach immer in daſſelbe Mis- 
verſtaͤndniß, wie wir fpäter noch zeigen werden. 

Nur durch die Erfaffung des römischen Inteſtaterbrechts als 
der Einheit diefer entgegengefegten Momente begreift fich 
die Einheit, in welcher es mit dem teftamentarifchen Erb- 
recht fteht und, gleich diefem, individuelle Willensforteri- 
ſtenz bilvet, d. h. den Begriff des Erbthums überhaupt erfülk, 
und wie es dennoch in jenen beflimmten und fchneidenden Ge⸗ 
genfag mit der teflamentarifhen Willendgeltung treten muß, der 
den Saß: nemo pro parte testatus, pro parte intestatüs de- 
cedere potest, zu feinem nothwendigen Auödrud bat, ı) 

Roc einmal ergibt fick hier das Verſtaͤndniß dieſes, das ges 
fammte römifche Erbrecht beherrſchenden Princips. Denn da der 
individuelle Wille nur dadurch, daß er fih nicht als befonderer 
fegt, als identifch mit dem allgemeinen Willen vorausgefept wird, 
fo ift, wo einmal diefe Borausfehung gemacht werben muß, jede 
Befonderheit im Inhalt des. Willens ſchlechthin ausgeſchloſſen 
und die firenge Identitaͤt mit dem Allgemeinen geſetzt, was ben 
Schein gibt, daß das Gefeh als folches verfüge. Und umge- 
fehrs: wenn zugegeben wird, daß ber Wille ſich thätig als bes 


dieſer Forberung muß matt fi) erinnern, Daß bie Geiſtlichen im Mitielalter 
überall unter Römifhem Recht fanden, flatt unter Laudesgeſetz. Nah 
biefer Bemerkung muß die Analogie mit dem Obigen Bar fein, Nicht nur 
in geiftlicher, fondern au in Reditsgemeinfhaft nur mit der Kirche, 
ift es das rein Allgemeine dieſer letztern felbfi, womit ber einzelne 
Geifiliche zufammenfällt, wenn ex Teinen beſondern Willen geſetzt hat. 
An die Stelle ber Agnaten und Gentilen bes jus eivile rückt bie Terme 
ſolche Gliederung innerhalb ihrer kennende einfach allgemeine Subſtanz ber 
Kirche ſelbſt. 

Bloße Habfucht reicht zur Erklärung der Möglichkeit einer fo exorbi⸗ 
tanten Forderung nicht aus, auch ſchon deshalb nicht, weil fie ſich dann 
ebenſo ſehr unb vor allem gegen bau Recht der Geiftlichen, zu tefliren, 
hätte richten müſſen. 

1) Dal. oben Nr. XXVI. y 
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fonderer gejebt habe, kaun nicht davon die Mede fein, ihn als 
identifh mis feiner ruhenden Allgemeinheit aufzufaffen und alfo 
bie Inteſtatordnung eintreten zu laſſen. Eine Theilung, welche 
möglih und Togifh wäre, wenn ver Begriff bed roͤmiſchen 
Erbrechts eine Bermögensübertragung wäre, if} ebendeshalb 
ſchlechthin unmöglich, weil es nur Perpetnirung ber Wil- 
lensfubjectivität ift, die. Durch ihr ausdrückliches Sichſelbſt⸗ 
feden das Bintreten ihres bloßen Borausgefehtfeins unzu- 
läffig und logiſch⸗ unmöglich macht. Solange man alfo dieſen 
Sag nemo pro parte etc. ale ein im geringfien Beftemdendes 
oder als ein äußerli-hiftorifch zu Erklärendes, oder folange 
man ihn mit Sand — obwol biefe Unſicht bereit® einen Fort- 
ſchritt darſtellt — als den Ausdruck eines Kampfes zwiſchen In⸗ 
teſtatrecht und Teſtamentsrecht als zwei entgegengeſetz⸗ 
ter Principien, als den Gegenſatz „der Willkür des Indivi⸗ 
duums“ und der „Sittlichkeit der Familie‘ auffaßt, oder ſolange 
man ihn überhaupt anders auffapt als ein bei Zugrundelegung 
des hiſtoriſchen Begriffs des römiſchen Geiſtes nothwendiges 
logiſches Denkgeſetz, liefert man hierin den beſten Beweis, den 
Geiſt Des geſammten roͤmiſchen Erbrechts verfehlt zu haben. *) 
Sehr richtig ſagt Bompunins: dazwiſchen, d. h. zwiſchen 
dieſen Thatſachen finde ein natürlicher Kampf ſtatt (earumque 
rerum naturaliter pugna est), ob jemand testato oder in- 
testato geftorben fei, und diefer Gegenſatz ift eben oben ent- 
. widelt; aber er fagt nicht, daß zwilchen Teftamentsrecht und 
Snteftatrecht ein Kampf ftattfinde, wie e8 Gans (IE, 451 fg.) 
voͤllig umdeutend und Höchft irrthümlich auffaßt. Es ift vielmehr 
gerade die ruhige Einheit von Teſtaments- und Inteſtatrecht, 
bie Idee des Erbthums als der Willendperpetuirung, welche 
jenen fi agusſchließenden Gegenfag in der Form, in welcher ber 
Hille eines beftimmten Todten fortexiſtirt, hervorbringt. Gerade 
durch dieſe irrige Auffaſſung des Teſtaments⸗ und Inteſtaterbrechts 
als eines ſich befämpfenden Dualismus wird nun auch Die ges 
fammte Auffaffung der Hiftorifchen Bewegung bei Gano ge: 
nöthigt, eine falfche zu werben, oder vielmehr es ift ein fid 


3) Siehe als Anmerkung. hierzu bie Kritik des Huſchke'ſchen Aufſatzes 
als beſondere Beilage am Schluß biefer Nummer. 
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gegenfeitig bebingendes Verkennen des Erbrechts auf allen feinen 
Punkten. So faßt Gans und Andere diefe hiftorifche Bewegung, 
3. B. die Inofficiofttätöquerel (II, 116 fg.), als ein Einbrechen 
der Idee des Inteflatrehts in das Syſtem der teftamentas 
rifchen Willkür. 

Allein was hat Die Smoffieiofttätöquerel mit dem Gedanfen 
des Inteſtaterbrechts zu thun? 

Iſt fie ein Recht der ordo ber Agnaten und Gentilen? Sie 
fteht vielmehr von vornherein auf dem prätorifchen Boden der 
natürliden Familie (Cognation), denn fie ift allen Cognaten 
gegeben. Sie ift wirklich das, wofür man bisher mit Unrecht 
die Snteftaterbfolge des jus civile gehalten hat, fie ift wirklich 
das erfle Hereinbrechen der Idee der „natürlihen Erbfolge” 
der verwandten VBerfonen oder des Familienrechts, und 
ebenveshalb von dem Inteſtatſyſtem der ordo, und dem 
teftamentarifchen Syſtem gleichweit entfernt. Wir haben ge- 
zeigt, welches der wahre Kampf und das wirkliche Bewegungs⸗ 
princip des römifchen Erbrechts if. Es iſt der Kampf und Die 
Abreibung des erblafferifchen Willens an dem erbenden 
Willen oder der leife Uebergang des Erbthums als Willendfort- 
fesung in den Gedanken des Vermögenserwerbs.) Somie 


1I) d. h. wir zeigen. hier, das süb Nr. VII Gezeigte recapitulirend, 
wie innerhalb bes reinen Eivilrechts felhft biefe Bewegung ſchon vor⸗ 
handen ift, e8 zum Vermögenserbthum umzubilden. Innerhalb bes rei- 
nen Civilrechts kaun aber dieſe Bewegung, wegen ber Feftigfeit feines Be⸗ 
griffs, nicht zu ihrem nothwendigen Ziele bringen; innerhalb bes reinen 
Civilrechts bleibt daher die lex Falcidia der äußerſte Schritt auf biefer 
Laufbahn. Aber wir werden noch zu Ende der gegenwärtigen Nummer 
jehen, wie bas Civilrecht ſelbſt noch den andern Trieb in fi hat, bas 
Erbrecht qua Bermögenserwerb als ein von ibm verſchiedenes und 
anderes Recht außerhalb feiner zu ſetzen — das prätorifhe Erb- 
recht ber bonorum possessio. Die Bewegung bes Römiſchen Rechts ift 
baber bie geboppelte: die Bewegung bes reinen Civilrechts innerhalb fei- 
ner felöft dem Princip bes prätorifhen Erbrechts, dem Erbrecht als Ber- 
mögenserwerb, entgegenzulommen, und dieſe Bewegung führt nicht fehr weit in 
ihren praftifchen Refultaten. Danı aber die Bewegung bes vom Civilrecht 
ſelbſt, auf Grund feines in ihm vorhandenen Keimes, als ein gegen es ande» 
res Recht außerhalb feiner geſetzten prätorifchen Erbredtsprincips, welches, 
fich ſelbſtändig entwidelnd, in ben Kreis des Civilrechts einzubredhen und 
fih an feine Stelle zu ſetzen ſucht — und dieſe Bewegung bat bie ent- 
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das Vermögen anfängt, das Erbthum als Subftanz zu durch⸗ 
dringen, iſt es natürlich, daß fich jeht auch das natürliche Recht 
der Familienglieder geltend zu machen anfängt, zumal jest aud) 
der Erbe nothwendig mit Vermögen befaßt ift, während früher 
die Familienglieder durch Legate weit reichlicher bedacht werben 
fonnten als der Willenscontinuator. Sowie im ciwiliftifchen Erb⸗ 
thum überhaupt die Willensfubjectivität des Erblaſſers anfängt, 
ftatt die des Erben zu verfchlingen und als ihre Forteriftenz zu 
fegen, vielmehr negirt zu werden und unterzugehen- in bie- 
jenige des Erben, der bei diefem einbrechenden Dualismus zu 
feiner Subſtanz und feinem Intereffe das Bermögen hat, da 
muß dafjelbe Anfämpfen wie gegen das ciwiliftifche Princip des 
Erbthums überhaupt, fo auch gegen dad ded Inteftatrechts 
insbejondere einzutreten anfangen. 

Es ift daher wieder eine chronologiiche Gleichzeitigfeit von 
hohem fpeeufativen Intereffe, daß gleichzeitig mit der Bewegung 
ver lex Furia — Voconia — Falcidia, die jenes erfte Ankämpfen, 
wie wir gefehen haben, darjtellt, auch die querela inofficiosi fidy zu 
entwiefeln beginnt, die, indem fie von vornherein auch den Cogna- 
ten gegeben ift, diefelbe innerlihe Reaction gegen Das Princip des 
eivilen Inteftatrechts darftellt, die fie gegen das Teftament 
offen vollbringt, ein Ankaͤmpfen, deſſen zitternde, fich felbft ver- 
leugnende Form, in der e8 zuerft auftritt, wir bereitd mit feiner 
weitern Entwidelung betrachtet haben (Nr. X) und welches 
gleihwol von vornherein der erfte Schritt des prätorifchen 
Princips ift, fi in das Eivilreht hinein und an deffen 
Stelle zu feben. | 

Wir fagten aber noch vorher, daß, weldhe von den beiden 
Seiten, die in dem fpeculativen Begriff des InteftatrechtS geeint 
find, man auch überfehe, man jedesmal in ein immenfes und, 
obwol aus entgegengefegten Gründen, im Nefultat in daſſelbe 
Misverſtaͤndniß des Inteftatrechts verfallen müfle Dies ift nun 
zunächft zu zeigen. 





ſcheidende Auflöfung bes jus civile zu ihrer Folge. In beiden Bewegungen 
aber herrſcht Ein Princip. Nur durch das Erfaffen diefer beiden Bewe— 
gungen Tann die römifche Nechtsgefchichte begriffen werben. Zu feinem con- 
creteren Verftändnif aber wird das hier Gefagte erft am Ende dieſer Num⸗ 
mer gelangen. 
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Ale bisherigen Autoren ſtimmen darin überein, das cinile 
Suteftaterbrecht ald ein wahres Familienrecht aufzufaffen. Die 
&olgerung, die Sans- hieraus zieht, ift, daß ihm Snteftaterbrecht 
und teftamentariiches in einem bloßen einheitsloſen Dualis— 
mus zueinander flehen. Hier wird alfo die begrifflihe Einheit 
beider verfannt, Die fih ſchon ganz Außerlic darin ausfpricht, 
daß beide eben Erbrecht find. Diefe Inſtitute werden ihm fo 
zu fchlehthin miteinander kämpfenden Gedanken, bie kei— 
nerlei &emeinfchaftlichFfeit ihres Gedanfeninhalts haben, 
deren Rebeneinanderbeftehen daher fchlechthin unbegreiflich bleibt. 
und deshalb von ihm ald eine hiftorifche Stammesverſchieden⸗ 
beit der Patricier und Plebejer zu erklären verfucht wird, eine 
Erklärung, die einerfeitd hiſtoriſch völlig unhaltbar und anderer 
jeitö nichts andered al& der von vornherein ausgefprocdene 
Berzicht auf die Forderung des Begriffs ift, den römifchen Geift 
al8 eine Einheit feiner Gegenfäge zu begreifen. Und ficherlich, 
wenn die Gegenfäge, weil fie fpeculative Gedankengegenſaͤtze find, 
fcharf und ſchneidend find und fein müflen, fo kann Doch nir- 
gendswo weniger ald gerade in Rom und gerade im römifchen 
jus civile die ſchlechthin gefchloflene geiftige Einheit, welche 
diefe Gegenſaͤtze burchdringt, geleugnet werben. 

Gans, der große Gegner der hiſtoriſchen Schule, verfällt 
daher, indem er die Gegenfäge, ftatt fie ald Momente ans ber 
Einheit des ſpeculativen Begriffs hervorgehen zu laflen, als eine 
durch feinen Gedanken geeinte, fid; blod äußerlich gegenüber- 
fiehende biftoriiche Stammesverfchiedenheit binftellt, bier ſelbſt 
in den von ihm der hiſtoriſchen Schule fo lebhaft vorgewor⸗ 
fenen Fehler, das aus dem Gedanken Abzuleitende als ein kußer- 
lich und hiftorifch Gegebenes vorauszuſetzen. Selbftrevend 
wird bei diefer Anfchauung, Pie nur eine Yolge davon ift, daß 
Bans- gar nicht den fpeculativen Erbthumsbegriff überhaupt, fon- 
dern nur die empirifche Verſtandesovorſtellung von bemfelben in 
der Hand hat, der Geift des Inteftaterbrechtd in feiner Deftmmt- 
heit ebenfo verfehlt, wie der des teftamentarifchen. 

Da diefe einheitslofe Anfhauung mit Recht Fein Glück machen 
fonnte, fo haben Boͤcking und Andere, immer von jenem Grund: 


. isethum ausgehend, daß das römiſche Inteftaterbrecht feinem Ge⸗ 


danfen nach wahres Samilienrecht fei, Die andere Folgerung ge 
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zogen (vgl. oben ©. 25, Rote 2), daß das Bamilienerb- 
recht die principale Subftanz alles römifchen Erbrechts überhaupt 
fei, deshalb die gefegliche Erbfolge fei, und daß ber rechtlichen 
Willfür des Einzelnen nur geftattet fei, Davon abzuweichen u. f. w. 

Allein faft noch mehr als bei der vorigen Auffaffung wird bei 
diefer die Stellung beider Syfteme zueinander verfannt und ber 
Geift eines jeden von beiden misverſtanden. Dies fpricht fidh 
am Fürzeften -[chon in der hier vorgegangenen totalen VBerrüdung 
der. formellen Stellung aus, welche beide Syfteme zueinander 
haben. Diefe Autoren überfehen, daß fie hierdurch das Teſta⸗ 
mentörecht zu einem fubfidiarifhen gegen das Inteſtatrecht 
machen und fich dadurch in den offenften und birecteften Wider: 
ſpruch mit den Texten verfegen, welche dad Snteftaterbrecht viel- 
mehr für das, was es ift, für ein fubfidiarifches Des tefta- 
mentarifden Rechts (Ulpian, L. 39 de acqu. her. 29, 2) 
erklärten. j 

Wenn aber beide Irrthümer nur die Folge von der Auffaf- 
fung des Inteftatrechts ald eines auf die Verwandtichaft bafirten 
Familienrechts find, fo ift dieſer Grundirrthum ſelbſt wieder, wie 
ſich jeht zeigt, nur die nothwendige Folge von dem Ueberſehen 
der einen der beiden oben erörterten Selten, die im Begriff bes 
roͤmiſchen Inteftaterbrechts geeint find. In der That, welche 
von diefen beiden Seiten man aud) überfieht, fo wird es beides 
. mal dahin führen müflen, das, Inteflaterbrecht als Yamilienrecht 
. aufzufaffen. Weberficht man dad Moment ded (vorausgefehten) 
individuellen Willens, fo erfcheint das Inteſtaterbrecht als das 
eigene und vom Geſetz als ſolchem anerkannte Recht der 
Familie. Ueberſieht man dagegen dad Moment des allgemei- 
nen Willen®, mit welchem ver ſich nicht-befondernde Wille des 
Individuums zufammenfällt, fo erfcheint das Inteſtaterbrecht als 
bloßer präfumtiver Wille der Perſon und daher als Bra: 
fumtion ihrer individuellen, auf die Familie. gerichteten 
Sefinnung (Bamilienliebe als Prineip). Wie wenig aber das 
Smteftaterbrecht ein Familienrecht in dem mit dieſem orte 
ftetS verbundenen Sinne iſt, liegt unter anderm 3. B. ganz 
deutlich fchon Darin, daß, wenn der nächfte berufene Agnat aus- 
fhlägt oder flirbt, das Erbrecht der ganzen Klaffe der Agnaten 
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fortfaͤllt. Es zeigt fich hierin wieder nur, Daß es nicht bie ver- 
wandten Berfonen find, die als ſolche einen eigenen Rechts⸗ 
anſpruch haben, oder denen vom Befeg ein folcher gegeben wird, 
oder die ald Gegenftand der Bamilienliebe als Erben präfumirt 
werden, fondern daß es die firenge Idee der ordo ift, die dem 
alten Inteftatrecht zu Grunde legt, und werden wir hierauf ſpaͤter 
noch näher zurüdfehren. ) 

Mit dem entwidelten Begriffe des roͤmiſchen Inteftaterbrechts, 
dem allgemeinen Willen, vorausgefest und geltend als 
der individuelle Wille dieſes beflimmten Individuums, flimmt 
nun alles Reale und Bormale des römifchen Inteftatrechts bis in 
feine kleinſten Einzelheiten genau überein, 

Zuerft ſtimmt damit auf das fchlagendfte überein bie feſt⸗ 
ſtehende Thatfache 2), daß in den Zwölf Tafeln die teſtamen⸗ 
tariihe Erbichaft den Beftimmungen über die SInteftaterbfolge 

vorangeftellt iſt.) 


1) Es ift übrigens felbftredend, daß alle biefe Irrthümer eine unver⸗ 
meiblihe Conjequenz des erften und fundamentalen Irrthums fern mußten, 
bas römische Erbrecht überhaupt als Bermögensreht und Bermögens- 
erwerb flatt in feiner fpeculativen Wahrheit als Willensperpetuirung 
. anfzufaffen. Natürlich Tag dann täufhend nahe, Das Inteflaterbrecht ber 

Agnaten für einen Rechtsanſpruch diefer Perfonen auf das Vermögen bes 
Hingefchiedenen zu nehmen. 

2) Siehe die gelehrten Unterfuhungen Dirkſen's Über die Zwölftafel- 
fragmente (Leipzig 1824), S. 290. 

8) Ebenſo ergibt fich jett die innere Nothwendigkeit der in ben Zmölf- 
tafeln befolgten ‚Verbindung des Erbrechts mit der Vormundſchaft; 
denn die leßtere erjcheint im alten römiſchen Civilrecht hauptſächlich auf 
die Borausfegung der Erbfolge gegründet‘ (Dirkien, a. a. O., 
©. 289). Das Warum hiervon muß jetzt durchaus evibent fein. Wenn 
das Erbthum nur die forteriftirende Willensfubjectivität des Todten ift, fo 
ift die Berbindung defjelben mit der Tutel fo einleuchtend, daß wir es fir 
überflüffig gehalten haben, biefelbe einer befondern Erörterung zu unter- 
zieben, welche den Ausgangspunlt zu einer felbftändigen Darftellung ber 
Zutel bilden müßte, Nur die Bemerkung mag bier ihren Platz finden, daß 
bie Anſicht von Gothofredus, bie Behandlung der Bormundfchaft babe in 
ben Zwölf Tafeln einen bloßen Anhang der Darftellung vom Erbrecht aus- 
gemacht, jebt eine große innere Beftätigung gewinnt gegen Dirkſen's Mei- 
nung (a. a. O.), Daß jene Lehre „ungleich natirliher ben Webergang von 
ben Familienrecht zum Erbrecht vermittelt habe“, weshalb er die betreffen- 
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Die betreffenden Zwölftafelftellen Tauten in ihrer Aufeinander- 
folge alfo: 

Uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita 
jus esto. 

Si intestato moritur, cui suus heres nec sit, ad* 
gnatus proximus familiam habeto. 

Si adgnatus nec escit, gentilis familiam nancitor. 1) 

In gewaltigfter monumentaler Steinfchrift enthalten dieſe Drei 
kurzen Säge durch das, was fie fagen und nicht fagen, ausbrüd- 
lich verfügen und vorausfeßen, vor⸗ und nachftellen, in graphifch- 
ſter Kürze dad Ganze der von und vorangefchidten Auflöfungen. 

Zusörderft tritt, ftatt befremden zu Eönnen, jet fehr bedeut- 
fam hervor, daß die Zwoͤlf Tafeln eigentlich über das teftamen: 
tarifche Erbthum felbft, über die Freiheit diefer Erbeins 
ſetzung nichts verfügen und erwähnen. Nur über die Freiheit 
des Legirens wird verfügt, derjenigen ber teftamentarifchen Erb» 
einfegung nicht einmal Erwähnung gethan. Aber mit der Frage 
nach dieſem, auf den erften Moment befremdenden Umſtand ers 
gibt fich jegt auch zugleich die Antwort. 

Niemals, außer in Zeiten höchfter Reflexion, wird ein Volk 
unmittelbar und verfügend das in feinen Geſetzen ausiprechen, 
was die gefammte Subftanz feine, Geifted, Die ganze Voraus: 
fegung feine® geiftigen Dafeind und mit diefem identifch iſt. Die 
teftamentarifche Erbeinfegung und ihre. Freiheit, dies, was bei 
andern Bölfern gar nicht vorhanden ift oder fih von außenher 
fpät, langfanı und mit großen Beichränfungen entwidelt, iſt für 
den römischen Geift nicht eine Befugniß, die ihm zu gewäh- 
ven und zu verbriefen wäre, es ift feine geſammte religiös= meta- 
phyſiſche Grundlage, ift mit der flillen Nothwendigkeit des Seins 
in ihm vorhanden, iſt identifch mit dieſem hiſtoriſchen beftimmten 
Volfögeift felbft, ift für ihm daflelbe, wie fein. geiftiges Dafein 
überhaupt. 


ben Fragmente auch an ben Anfang der fünften Geſetzestafel ftellt (ogl. 
daſelbſt S. 728). Davon, daß die Zutel den Uebergang vom Familien- 
recht zum Erbrecht vermittele, wird jett offenbar nicht mehr die Rede jein 
fönnen, fondern umgelehrt das Erbrecht als Ausgangspunkt ber 
Tutel zu fafjen fein. 

1) Siehe bie fünfte Tafel, Fr. 3—5, bei Dirkſen, a. a. O. ©, 729, 


+ 
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Diefe gefammte Borausfepung feines geiftigen Daſeins wird 
daher in einer alterthümlichen Zeit von einem Wolfe ebenfo 
wenig verbrieft und becretirt werden, wie etwa ein folches Volk 
fi) feine Eriftenz überhaupt decretiren würde. Die teflamentarifche 
Erbeisfegung und ihre Freiheit ift für den Römer jene abjolute 
Nothwendigkeit feines geiftigen Dafeins, weiche über und außer⸗ 
halb ber Sphäre des Decretirbaren und Geſetzlichen für 
ihn faͤllt. Sie muß außerhalb ver Sphäre des Geſetzlichen 
für ihn fallen, weil fie fogar — innerhalb dieſe s Volksgeiftes — 
außerhalb der Sphäre des Geſchichtlichen fällt, ein keinem 
Zeitwechfel Unterliegendes, mit feinem geſammten Daſein Zuſam⸗ 
menfallendes iſt. Die Geichichte felbft beweift dies. Die Freiheit 
der Legate unterliegt im Lauf derfelben Aluctuationen, — bie tefla- 
mentarifehe Erbeinſetzung felbft und ihre Freiheit ift, folange Rom 
und Römifches Recht eriftirt, niemals angetaftet worden.) Es 
ergibt ſich exrft von bier aus die ganze Oberflächlichkeit der all⸗ 
gemein verbreiteten Anftcht, welche in dem Gefetzescharakter der 
Inteftaterbfolge eine dieſer zufommenbe größere Subftantialttät, 
Bedeutung und Uriprüngliczkeit fieht, zu welder das Teſta⸗ 
ment nur eine derogirende Stellung einnehme. Man Fönnte 
hierauf etwa antworten, daß auch ber teſtamentariſche Erbe 


1) Nur einen andern Inhalt hat das Erbthum im Lauf der römiſchen 
Geſchichte und zuletzt mit Suftinian belommen. Die Freiheit der Erbein⸗ 
feßung ift geblieben, und ſelbſt Die Kinder können, nad ben frühern Ber- 
ordnungen Juſtinian's, für das Pflichttheil bucch Legate abgefunden werben 
(vgl. oben Nr. X). Erf dur bie Novelle 115 wird dies von Juſtinian 
geändert, indem jetzt Die Defcendenten, wenn nicht bie von ihm beftimmten 
Enterbungsgrände vorliegen, für das Pflichttheil zu Erben eingefegt wer- 
ben follen. Sp witrde denn bier am letzten Ende des Römifchen Hechts 
das Untergegangenfein beffelben infofern won ihm ſelbſt geſetzt fein; 
aber noch iu biefem Untergang wäre wieder bie Freiheit ber teſtamentari⸗ 
jhen Erbeinfegung auch noch aufrecht erhalten. Denn das Pflihttheil, 
für welches die Defcendenten eingefettt werben folfen, ift unverändert bas 
frühere Quantum, und neben diefen Notherben bat daher die teflamenta- 
riſche Einſetzung noch ihren freien Spielraum. — Faßt man Hörigens mit 
Donefus, Comm., VE, 13, und andern überwiegenden Autoren die Bor- 
ſchriften ber Provelle nich als Nulfitätsgriinde gegen das Teſtament auf, fo 
fehlt in berfefben auch noch diefer Untergang, indem dann bei Richt- 
beobachtung der Novelle nur wieder zur querela inofficosi zu greifen iſt, 
bie durch das Pflichttheilleg at beſeitigt wird. 
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wegen des uti legassit auf dem Zwölftafelgefeg bernhe, wie 
Ulpian Died von dem Legate wirklich ſagt. ) In der That aber 
‚wäre diefe Antwort nicht weniger fchief al8 das, was damit bes 
feitigt werden fol, Dasjenige, was für ein Volk, wie gezeigt 
worben, außerhalb der Zeit fällt, wa8 den gefammten Kreis 
feiner Geſchichte bis an die Außerften Enden berfelben aus- 
fült, das füllt nicht mehr in das Gefesliche und Deshalb im 
Zeitenlaufe Wechfelnde, fondern weit darüber hinaus, in das 
Urgejegliche diefes Volkes hinein, als der von voraherein mit 
biefer Geſtalt des Geiſtes vorhandene, mit ihre auftretende und 
mit Ihe verſchwindende Typus dieſes Geiſtes, von dem wol 
alle beftimmte Gejege Ausflüfle find, den er fich aber nicht in 
freier Obfectivität gegenüberftelt, fondern der ihn wie Die allge 
meine und nnmittelbare unveränderliche Nothwendigkeit feines Le- 
bens ungusgefprochen durchdringt. | 

Wol aber zeigt fih daran, daß die Zwölf Tafeln über bie teftas 
mentarifche Erbeinfegung und ihre Freiheit nichts fagen und zu 
fagen nöthig haben (ebenfo wie in der Bekanntheit, mit welcher 
der bogmatifche Begriff des suus vorausgefegt wird), wie unend⸗ 
ih alt und wie unendlich lange den Zwölf Tafeln vorhergehend, 
das von Diefen nur vorgefundene, nicht gefchaffene, das von 
ihnen nur als die ruhende unbewegte Subftanz ihres Verordnens 
vorauögefegte und nicht in den Kreis dieſes Verordnens aufge- 
nommene teftamentarifche Erbthum iſt. Und fo ift e® denn auch 
und bat, wie im Zmwölftgfelgefege, feinen Beweis in den Ueber 
Heferungen der alten Autoren. Ebenſo wenig wie ein Ende, 
fennen wir dem teftamentarifchen Erbthum einen Anfang in der 
Römifchen Geſchichte; ebenfo wenig wie ein Vergehen, hat eg 
innerhalb derfelben ein Entſtehen. So weit bie Erinnerungen 
dieſes Volkes nur reihen, in allen feinen auf die Gründung 
Roms zurüdlaufenden und ihr noch vorhergehenden hiſtoriſch⸗ 
mythiſchen Traditionen erfcheint Das teftamentarifche Erbthum als 
ein unbefangen Voraus geſetztes, mit allen diefen Erinne- 
tungen Berflochtenes. Dies Volk weiß nichts davon, daß ihm 
das teftamentarifche Erbthum entftanden fe. Mit der mythi- 

1) Fr. XIX „S. 17: „Zege nebis adquiritur .... item iegatum ex 
lege duodecim tabularum.‘ 
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fhen Acca Laurentia, der Amme des Romulus, der in den 
Faſten Roms ein SKalendertag geheiligt iſt und welcher Der 
fiamen Quirinalis ein öffentliches Opfer vollzieht, mit ihr, die 
nah Sabinus Maflurius ald Stifterin der arwalifchen Brübder- 
fhaft, und dann wieder in myſtiſcher Bedeutfamfeit als Gottes- 
buhlerin auftritt, mit ihr bereits erfcheint das teftamentarifche Erb- 
thum untrennbar vereint und gegeben. Denn aus den älteften 
Schriftftellern wird berichtet, daß ihr der Kalenvertag in den 
Faſten Roms geweiht worden fei, weil fie, wie die Einen fagen, 
Romulus, wie die Andern wollen, das römifche Bolf zu Erben 
ihres aus der Heiraty mit dem Tuscer gewonnenen Vermoͤgens 
— dieſes ihr indireet aus der Buhljchaft mit dem Gott hervor: 
gegangenen Reichthums — eingefegt habe.) Schon zur Zeit des 
Proca, des Vaters des Vaters der Rhea Sylvia, erwähnt Livius ?) 
des Teftaments als eines Selbftredenden. — Und dieſe Mythen tres 
ten nicht auf und find nicht etwa bewußt gefchaffen zu einer inter- 
effirten Berherrlihung des teftamentarifchen Erbthums. Einem 
ganz andern Zufammenhange hingegeben, bligt daflelbe immer 
nur in ihnen durch als die Thatfache, daß es der geiftige Boten 
biefes Volkes if, auf dem fie fich bewegen. Wie durch den 
iperulativen Begriff a priori, ift e8 alfo auch durch die pofltiven 
Zeugnifle eriiefen, daß das Teftament, welches feine Entftehung 
mit Rom bat, Feine Entftehung in Rom hat. Was das wahr- 
baft Poſitive in diefen Zeugniffen ift, ift, daß der römifche Geiſt, 
nicht einmal in feinen älteften und dunfelften Traditionen, eine 
Epoche in feiner Erinnerung hat, wo er ohne teitamentarifches 
Erbthun gewefen. Es ift für ihn mit feinem Dafein felbft ges 
geben, die mit dieſem Dafein felbft zufammenfallende Borausfegung 
deſſelben. Wenn das teflamentarifche Erbthum ein innerhalb 
der römifchen Gefchichte entftandenes wäre, wenn es für fie eine 
Zeit ohne Teftament gegeben hätte, niemals und unmöglich hätte 
fih bei der immenfen Bedeutung, weldye die Einführung des 


1) Siehe über die Acca Laurentia: Gellius, Noct. att., VI, c. 7; 
Macrobius, Saturnal., I, c. 10, p. 241 sq. ed. Bip.; Plutarch, Quaest. 
Rom., XXXV, p. 116 ed. Wytt.; Plutarch, Romul., p. 19 F.; Auguftinug, 
De civ. dei, VI, 7; Lactantius, Instit. div., I, c. 20. 

2) ib. I,c.3. - 
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Zeftaments haben mußte, bei dem großartigen Umſchwung, den 
diefe Aenderung darftellte, jede Erinnerung derjelben bi8 auf die 
legte Spur verwilchen fönnen. Dies wäre ohne Möglichkeit, 
ohne Beifpiel, ohne Analogie in der Weltgefchichte. Statt deſſen 
tritt uns überall in den erften mythifch-religiöfen Erinnerungen 
Roms das Teftament als ein ſchon vorhandenes beftimmt ent- 
gegen. Wenn dies für den rationaliftiichen Verſtand unfaßbar 
fein muß, fo bat ſich dagegen gezeigt, daß es für den fpeculativen 
Begriff fogar ein a priori Nothwendiges if. Dies, was inner- 
halb der Gefchichte eines Volkes nicht verfchwindet, ift auch Fein 
innerhalb diefer Geſchichte Entftehendes; was Fein Ende in 
der Zeit bat, hat auch feinen Anfang in ihr. Für die allge 
meine Weltgefchichte tft e8 ein Zeitliche s und Gefhichtliches; 
für diefes beſtimmte Volk ift es dies niht. Es ift für es ein 
Urgefegliches, iſt identifh mit die ſer Phyflognomie des 
Geiſtes, welche dieſes Volk darftellt, ift felbft dieſe Phyfiognomie. 
So ift e8 ein mit ihm Auftretendes, mit ihm Verſchwin— 
bendes, troß aller misverftandenen Rudera, die es in der Welt 
zurüdläßt. ) 

Wol werden wir in der folgenden Nummer einen, wie wir 
hoffen, hellen Blich in das Woraus werfen, aus welchem fid 
das teftamentariiche Erbthum der Römer entwidelt hat. Aber 
dafelbft werden wir auch fehen, daß dieſes Woraus nicht in das 
Geſchichtliche, ſondern in das Urgefchichtliche des römijchen 
Volkes, in das Vorgefhichtliche deſſelben fällt, mit deſſen 
Ueberwindung erft römischer Geift da ift, feine geiftige Stätte 
gründet und das Pfund, das er mitbringt, wuchernd entwidelt. 

Wenn aber die fich felbft perpetuirende Webertragung ber 
Willensfubjertivität, oder die Erbeinfeßung, für den Römer nicht 
“eine Befugniß, fondern die Vorausſetzung aller Befugnifie, feine 
geiftige Phyfiognomie überhaupt ift, fo ftellt dagegen ber ein- 
zelne Willensact des Legats, dDiefer nur auf diefem Boden 
ber Willensunfterblichkeit ſtehende, dieſer felbft aber principiell 
entgegengefeßie und daher fogar gegen den Willensfortfeger, 


1) Und e8 wird fih bei unferer Betrachtung des germaniſchen und 
refp. modernen Erbrechts zeigen, daß das teftamentarifche Erbthum troß 
jener Rudera mit Rom verſchwunden tft. 

Lafſalle. IL 26 
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negativ angehende Act der Sachenvergabung‘), fo gut wie 
jede andere Sadhenverfügung unter Lebenden, eine Befug- 
niß für den Römer dar. Diefe Legatenfreiheit ift in der That 
das im Zeitenlaufe Wechfelnde und Fluctuirende, das Geſchicht⸗ 
liche, und darum Tann und muß fie von dem Zwölftafelgeſetz 
feftgeftellt werden, fodaß nun in den Worten uti legassit das 
teftamentarifche Erbthum felbft nur als die vorausgeſetzte Sub⸗ 
ftanz, als der ruhende Boden Diefer verbrieften Befugniß indirect 
hervortritt. 2) 

Wenn aber der Erblaſſer nicht ausdrücklich feinen Willens⸗ 
träger gefest hat, si intestato moritur, fo geht nun das Zwölf⸗ 
tafelgefeb Dazu über, ihm den vorausgeſetzten Wiltensträger 
zu beftimmen, einen Willendträger, den es beftimmt und einfeßt 
aus dem vorausgefegten individuellen Willen des Erb- 
laſſers heraus, welcher, weil fich nicht befondernd, als mit 
dem allgemeinen Willen zufammenfaflend angefchaut wird. 

Schritt für Schritt entfaltet fich alles zu blendender Klarheit, 
wenn diefer concrete Begriff des Inteftaterbrechts: der allge- 
meine Wille vorausgefegt, und zwar mit logifcher Nothwendig⸗ 
feit vorausgefegt, ald der individuelle Wille des fi nicht- 
defondernden Individuums, feftgehalten wird. 

Zunaͤchſt ergibt ſich hieraus jegt erſt in feiner ganzen Tiefe, 
warum das Inteſtatgeſetz der Zwölf Tafeln dem suus fein Erbrecht 
gar nicht verleiht, ſondern, ſeiner nur mit einem negativen cui 
suus heres nec sit erwähnend, fein Erbrecht nur als ein ſelb⸗ 
ftändiges, und ihm, dem Inteftatredht, vorhergehendes aner- 
kennt, als ein ebenfo vorhergehendes anerkennt, wie in dem⸗ 
felden Satze durch die Worte si intestatus moritur das Tefta- 
mentsrecht anerkannt wird> 6 ergibt fich jebt erft wahrhaft, in 


1) Bgl. über ben Begriff bes Legats Nr. ZIV fg; ©. 356 fg., ©. 883, 
Note 1. 

2) Hiernadh befeitigt ſich auch von felbft die Verwirrung, welche in ber 
von Huſchke (Mhein. Muf., VI, 292) ſich geftellten Frage Tiept: „warum 
der Yet, der feinem materiellen Inhalt nad legure hieß, doch nit mit bie 
ſem Ausdrud, ſondern testari genannt wurde”. Die bier zum Vorſchein 
fommende Verwechſelung des XTeftaments » und Legatsbegriffes bat ihre 
Duelle in der dialektiſchen Gegenſätzlichkeit, vermöge welcher letzterer Ge- 
genfag und Bethätigung des erftern zugleich ift, amd verſchwindet Das 
ber ſofort bei fcharfer Fefthaltung -unferer Ewegoidlelumgen des Legatsbegriffes. 
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wiefern der suus die Mitte und Einheit zwifchen Teflaments- und 
Inteftatrecht bildet 1), oder mit andern Worten, Daß ber suus 
gar nicht als eigentliher Inteftaterbe zu betraditen ifl. 
Denn beim suus if der Wille des ohne Teſtament flerbenden 
Erblaſſers nicht als ein vorausgefehter vorhanden, fondern 
als ein ausprüdlich gefebter. Der suus ift gefebte Iden⸗ 
tität mit der Willensſubjectivitaͤt des Erblaſſers, nur daß Dies 
Segen nicht erft zur Zeit ded Todes flattfand, fondern ſchon 
damale!, ald das Band der Guität (Willensidentität) vom Erb⸗ 
laſſer gleichviel wodurch, durch Zeugung, Arrogation, ia manum 
eonventio, geknüpft wurde. Als nicht aufgehoben, ift die 
Willensidentität geblieben, und zwar nothwendig geblieben, mas 
fie war: ausdrüdlich geſetzte. Die Unmittelbarfeit im 
Berhältnifie des suus iſt nur vorhanden, wenn man auf Die Zeit 
des Todes ſteht. Sieht man auf ihren Urſprung, fo ift fie immer 
durch eine Willensaction gefegt, denn auch die Zeugung ift 
eine folche, und wie wenig ibe fpecifiicher Charakter der Bluts- 
verwandiſchaft dabei in Betracht kommt, zeigt fi ja darin, daß 
reine Willensactionen, wie Arrogation und in manum conven- 
tio, die ganz. gleiche Suttät erzeugen. 

Wenn alfo ein suus da ift, fo kann nicht davon die Rede 
sein, Daß der Wille des Erblaflers ſich nicht befondert habe, 
und darum als identifch mit feinem allgemeinen Wefen, dem 
allgemeinen Willen, vorausgeſetzt werben müfle, fonbern ber 
saus iſt eben die durch die beſondere Willensfubjectivität des 
Erblaſſers gefehte individuelle Willensidentität mit ihm. Im suus 
ift flets der Wille des Teſtators als ein befonderer, fih be- 
fondert habender, ausdrüdlich gefegter vorhanden. Der 
suns .ift daher, begrifflich geſprochen, ein lebendiges Tefta- 
ment, womit jofort die jurifliiche Nothwendigkeit übereinfimmt, 
Daß er, wie ein Teſtament umgeftoßen werden muß, fo ſeinerſeits 
erſt erheredirt werden muß, um nicht als Erbe da su fein. 
So fehr died daher auch parador Flingen kann, fo abjolut wahr 
ift e8, daß der suns gar nit Inteftaterbe if. Er ift siel- 
mehr ſtets beides zugleich, Inteſtat⸗ und tefiamentarifcher Erbe, 
it die Einheit von beiden, und fo begreift fich erſt in letzter 


1) Siehe oben Ar. ZXU und XXVI 
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Inftanz, warum gerade auf den suus die Regel nemo pro parte 
testatus, pro parte intestatus nicht angewendet werden Fann. 
Sein Begriff felbft ift von vornherein die principielle Aus- 
ſchließung diefer Regel. Freilich ift jegt aber auch ar, warum, 
folange man, wie bisher, diefe Stellung und Bedeutung des suus 
überfehend, denfelben als erſte Klaffe der Inteftaterben auf- 
faßte, hierdurch die Erfenntniß nicht nur des suus felbft, fondern 
des ganzen Charafterd des Inteftaterbredhts völlig verfperrt 
wurde und auf daffelbe der im suus vorhandene Schein einer 
natürlichen Familienerbfolge fallen mußte. 

Verfolgen wir weiter Schritt für Schritt das Zwölftafelgefeh, 
geben wir wirfli ein fih flarr an die Worte und Buchftaben 
anklammerndes Interpretiren, welches, wenn es fi nur fo flarr 


-anflammert, daß ed die Worte abfolut dedt, auch immer mit 


der Interpretation des fpeculativen Begriffs zufammenfallen 
wird, ?) 
Wenn alfo Fein teflamentariicher Erbe und wenn fein 
suus da ift, fo beginnt nun das Inteſtatrecht der Zwölf 
Tafeln fein Berfügen. Es beruft den nädjften Agnaten. Aber 
wie drüdt es fich denn aus? Sagt e8 Ein Wort davon: die 
Familie fol die Erbfchaft haben, wie unfere Autoren feine Ver⸗ 
fügung ftetd aufzufaflen belieben? Behüte! Es jagt „agnatus 
proximus familiam habeto". Der Agnat fol die Familie, 
familia, haben. Die familia ift alfo nicht das berufene Sub- 
ject der Erbfchaft, fondern das Object derſelben; fie ift nicht 
das erbende, fie ift Das vererbte Princip. — Was ift denn 
aber der wahre urjprüngliche und wirkliche Begriff Diefes viel 
fchillernden Wortes: familia, diefer römifchen Familie, die, flatt 
zu erben, vererbt wird, wenn wir firiete dem Ausbru der Zwölf 
Tafeln folgen? Hätte fich dieſes Wort nicht als Familie, fa- 
mille, family, in alle modernen Sprachen verfchleppt und dadurch 
unmerflih für uns, fo oft der befannte Ton an unfer Obr 
flug, immer die von und damit verbundene, ganz geänderte 
Borftelung in unfer Bemwußtfein hineingetragen, und hätte man 
fi) nicht, wo etwa ein ernfterer Anlauf genommen würde, fo- 
fort mit den nebulofeften, breitfpurigften Wortbildungen, mit 


1) Vgl, oben ©. 229, Note 2. 
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ompoſitis, Die ſich gegenfeitig einander aufeflen, wie „Ber: 
mögensfreiheit” ald Erflärung von familia begnügt, die gleich- 
fam gebildet find, um ſich felbft die eigene Gedanfenunflarheit zu 
verftedfen, ebendeshalb aber diefe fofort bei jedem Schritte in der 
Sacherflärung auf das grelffte zum Borfchein Fommen laſſen 
müffen !) — wäre man ein einziges mal darauf ausgegangen, den 
Begriff der familia wie ein und ganz Unbefanntes und Fremdes 
fireng zu erfaflen, man wäre mit demfelben wielleicht lange in 
den Begriff des römifchen Erbrechts eingebrochen. Man hätte 
dann feinesfalls, wie fid) bald zeigen wird, das alte Eivilinteftats 
erbrecht als ein „Familienerbrecht“ auffaffen können. 

Der Begriff der familia ift nun aber gar fein anderer ale: 
die Willensherrfihaft des Subjects und das ihr Unter 
worfene;z eine Willensherrfchaft, die alſo einfache Willens- 
herrſchaft ift, fofern fie der felbftlofen Sache, oder einem als 
Sache Geltenden (dem Sklaven) gegenüberfteht, und die ſich von 
felbft als Willensidentität beftimmt, infofern das dieſer 
Willensherrſchaft Unterworfene nicht eine Sache, fondern gleich- 
falls anſich freie Subjecte find, die, felbft zur Freiheit beftimmt, 
an jenem Subjeete nur den zeitlichen berechtigten Träger ihrer 
Willensfubjertivität haben. 2) 

Diefer Begriff von familia, durch deſſen beide in der 
MWillensherrfihaft wurzelnde Seiten fich alles Weitere fofort 
erklärt, erweift ſich zunächſt auf das fchärffte Durch den etymolo- 
gifchen Urfprung des Worts. Denn familia fommt urfprünglich 
von demfelben Stamm wie famulus, famulor, Diener, dienen, 
und bedeutet alſo: das einer Willensherrfhaft Unter- 
worfene und daher auch diefe Willensherrfchaft felbft, die 
ja in dem ihr Untermorfenen ſchon vorhanden if. Diefer ety⸗ 
mologifche Urfprung ift fofort von felbft Far, wird aber zum 
Ueberfluß noch von Feſtus berichtet, welcher pofitiv bezeugt, fm 
mulus komme von dem oskiſchen Wort famel, welches einen 
servus, Sflave, Diener, bedeute, „woher aud) die familia ihren 
Namen hat”. „Famuli origo ab Oscis dependet, apud quos 


1) Siehe hierüber ausführlich in der Beilage zu dieſer Nummer. 
2) Bgl. oben beim suus, Nr, XXI fg., und ©. 878, Note 1. 
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servus famel nominabatur, unde et familia vocata est." ') 
Daher kommt alfo, daß die Römer unter familia alles verfichen, 
wovon der Wille das Subject ift?), alfo einerſeits Sflave, 
Geld und Gut, wie andererfeits Weib und Kind.) Diefe fub> 
jective Willensherrfhaft ift e8 alfo, die der Agnat haben 
fol, die durch das Erbthum übertragen wird, und ed beftätigt 
fih von bier aus von neuem alles, was wir über den fpecula- 
tiven Begriff des römifchen Erbthums gejagt haben. Natürlich aber 
fann der Agnat, obgleich er diefe ſubjective Willensherrfchaft nun ' 
ergreift, die derfelben unterworfen geweſenen Subjecte, Weib und 
Kind, die Wilfensherrfchaft qua MWillensidentität mit den zeit» 
lich neben ihr flehenden Subjecten, nicht mitergreifen. Denn 
diefe find eben ihrem Begriffe nach dies, von Haus aus zu der» 
einftigem freien Fürfichjein beftimmte Subjecte zu fein, woher bie 
Römer felbft ihren Ramen: liberi, „die Freien”, etymolo- 
gifiren.*) Ihr Begriff ift von Haus aus dies, bloß den zeit- 
lichen Träger ihrer Willensfubjectivität an dem Bater zu haben 
und mit feinem Hinfcheiden sui juris, freie Subjecte, zu fein, 
ſodaß fein Recht, wenn es bei feinen Lebzeiten das des Lebens 
und Todes über fie ift, bei feinem Sterben, wenn fie münbig 
find, null if. Da er nicht übertragen Tann, was nidt 


% 


1) Seflus, ve Famuli, p. 87 ed. Müller. 

2) Oder daher fommen die beiden Bedeutungen „in res et in per- 
sonas”' der „familise appellatio”, wie Ulpian, L. 195, 8.1, de v. 8. (50, 16) 
fih ausbrüdt, von welchem nicht verlangt werden faun, daß er bie begriff. 
liche Einheit derfelben bemwältige. 

3) Ebenfo nimmt fchon das Zwölftafelgefeg ſelbſt nicht minder 
familie in dieſem auf das Verhältniß der Willensherrfchaft] zum Perfonen- 
treife gehenden Sinne, mie ja ganz enticheidend fi durch das achte Frag⸗ 
ment berfelben flinften Geſetzestafel (Dirkfen, a. a. O., ©. 729) beweiſt, 
wo das Zwölftafelgejeg, vom Erbrecht des patronus beim Tode des libertus 
ſprechend, jagt: „ex ea familia in eam familiam“, worauf Ulpian, a. a. O., 
ſelbſt aufmerkſam madt; d. h. nun aber, das Zmölftafelgefeß nimmt über- 
haupt nicht das Wort in zwei verſchiedenen Bebeutungen, wenige Helfen 


vorher ale Sache, Berindgen, unb wenige Zeilen nachher als perfän- . 


liches Verhältniß, fondern beibemal eben in ber Einheit jener ent- 
widelten begrifflichen Bedeutung der jubjectiven Willensherrfchaft, 
bie in dem ihr Unterworfenen, Sachlichen wie Perfönlichen, gleichmäßig vor⸗ 
handen iſt. 

4) Bgl. oben S. 228, Note 1. 
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mehr in feiner MWillensherrfhaft ift, fo Kann er fie auch mit 
feinem Tode nicht mit derfelben übertragen. Sie waren von 
Anfang an nur auf folange in derfelben, und der Agnat fin- 
det fie daher nicht mehr in ihr vor, wenn er die familia er- 
greift.) Es zeigt fich jeßt erft genau, mit welchem präcifen 
Rechte wir oben fagten: Die römifrhe Familie ift diefelbe Willens = 
identität im zeitlichen Nebeneinander der Perfonen, welche 
das römische Erbthum im zeitlichen Nacheinander derfelben 
darftelt, und pentität wie Unterſchied der familia und heredi- 
tas, die Berührung und das Auseinandergehen beider Ideen find 
hiermit vollftändig erſchöpft und gegeben. ®)- 

Bleiben wir alfo zunächft noch beim Zwölftafelrecht ftehen, 
jo wird gar nicht Der Familie vererbt, fondern die Familie wird 
dem Agnaten vererbt. Davon, daß der Agnat auch zur Fa— 
milie gehöre, dieſe irgendwie in fich darftelle und qua Fami— 
lienglied erbe — davon fagt das Zwölftafelgefeg ſelbſt jeman- 
bem, ber dies nicht von anderswoher ald vorgefaßte Meinung 
mitbringt und entfchloffen ift, ſich zunächſt an den Wortlaut der 
Zwölftafeln zu halten, Fein Wort! 

Wenn nun aber auch das Zwölftafelgefeh nichts Davon fagt, 
liegt e8 nicht dennoch im Begriff der Samilie, daß der Agnat 
zu ihr gehöre, und. ift dieſe Familienmitgliedſchaft nicht gerade 
ber, wenn auch unausgefprochene, Grund feines Erbrecht8? Und 
ift Dies nicht auch das, was und die romiſchen Juriſten ſelbſt 
ausdrücklich ſagen? 

Aber gerade die Antwort auf dieſe beiden Fragen wird das 
Weſen des Inteſtatrechts in noch viel entſcheidendere Klarheit 
ſetzen. 

Wie fol denn dem Begriffe der römiſchen familia nad 
der Agnat zu derfelben gehören? Wir haben fogben durch die 
fcharfe und etymologifh nachgewieſene Begriffsbeftimmung ver 


1) Hier tritt wieder die größere fubjective Freiheit bes römiſchen Gei- 
fies gegen das Attifhe Erbrecht hervor, we die Töchter mit dem Ber- 
mögen vererbt werben, inſoweit alle bie Familie in einem dem unfert- 
gen verwandten Sinne vererbt wird und auch in ber Hilla bie geringerg 
Freiheit der griechiſchen Subjiectipität ſich zeigt. 

2) Bgl. oben ©. 878, Rote 1. 
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familia gefehen, daß der Begriff der familia, infofern fie nicht 
nur Sachen, fondern Perfonen umfaßt, daß alfo der Begriff der 
römifhen Familie nur derjenige der Willengidentität ift: 
zwei oder mehrere Perfonen von einem fie identiſch durchdringen⸗ 
den Willen, der fein Fürfichfein nur in Einem von ihnen 
hat, ſodaß fie gegen ihn nur anfich Subjecte, er allein für- 
fihfeiende Willensfubjectivität, fubjectiver Träger des in diefem 
Perfonenfreife ausgegoffenen Willens ift, worüber wir bei’ ver 
Suität ſchon das Hinreichende entwidelt haben. In dieſer 
Willensidentiät befindet fi nun aber der Agnat zu dem 
Sterbenden nicht, und folglich gehört er auch nicht zu deſſen 
Familie. 

Daß den Agnaten nicht die Idee der Familie in unferm 
(germanifhen) Sinne, daß ihnen nicht die Idee der Blutsver- 
wandtjchaft in irgendwelcher phyſiſchen Auffaffung zu Grunde 
liegt, das zeigt fih ja — abgefehen davon, daß diefe ganze Auf- 
faffung durch die Beftimmung des fpecififch-römifchen Begriffs 
der familia ſchon ausgefchlofen ift — ganzi entjcheivend daran, 
daß fogar die duch Männer vermittelten Verwandten, ohne 
Unterfchied der Nähe, Feine Agnaten find, wenn die Männer, 
durch die fie verwandt find, durch willfürlihe Handlungen, wie 
Emancipation u. |. w., aus der Willensidentität heraus- 
getreten find. Es zeigt fi daran, daß der Vater fogar und 
der eigene Sohn deflelben, wenn diefer emancipirt ift, ebenfo gut 
wie feine Familie, auch Fein Agnationsverhältniß zuein- 
ander Darftelen, während ihre phyſiſche Blutsverwandtfchaft doc, 
nicht gelitten hat und das prätorifche Recht dieſen Geſichts⸗ 
punft daher trefflich zu handhaben weiß. Um fo entfcheidender 
aber tritt in diefem fpecifiichen Unterſchied des prätorifchen Rechts 
und des jus civile hervor, daß aus dem civilrechtlichen Be- 
griff der Familie jede Idee der phyſiſchen Blutsverwandtſchaft 
vollfommen ausgefchloffen ift. 

Der ftrenge Begriff der römifchen Familie würde ſich hier: 
nach — dies ift die erfte Solgerung aus dem Vorigen — auf 
das Berhältniß des Römers zu den sui befchränfen. Denn nur 
hier it Willensidentität. 

Inwiefern bilden aber nun dennoch auch die Agnaten eine 
ſolche MWillfensiventität und fomit auch eine römiſche familia? 
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Nun, zuvörderft bilden fie eben unter fich Feine folche, und 
darum feine römische Familie. Aber fie haben ihre Willens, 
identität außerhalb ihrer an ihrem gemeinfchaftliden 
MWillensfubject, dem paterfamilias, find daher, wie die Augen 
am Rebftod an diefem gemeinfamen Subjecte einander ange- 
boren, angereiht (adgnati)." Stirbt der paterfamilias nun 
auch, jo findet zwar feine Willensidentität bei ihnen mehr ftatt, 
weil fie eben Feine zwifchen ihnen direct beftehende war. 
Aber es bleibt die Erinnerung an die in ihm, dem Tobten, 
gewefene Willensidentität, und dieſe bildet nun ihr Gemein- 
jhaftliche8 und ihren Zufammenhang. Die Willensidentität ift in 
biefer Erinnerung zu einer nurideellen, gewefenen aufgehoben, 
bie ihre wirkliche Willensfelbftändigfeit gegeneinander nur wie 
ein aufgehobenes Anfich, wie eine überwundene urfprüng- 
liche Anlage, wie ein dunkler Hintergrund, wie eine frühere 
Borausfegung oder ein hinter ihnen liegender Ausgangs- 
punkt ihres Wefens durchzieht. 

Dies wäre nach dem entwidelten Begriff der familia Has 
begrifflich nothwendige concrete Verhaͤltniß der Agnaten zuein- 
ander, und dies wäre alſo Feine familia in dem firengbegrifflichen 
choitiftifchen Sinn des Worte. 

Warum fagen uns denn nun aber die römifchen Juriſten 
dennoch — und dies war oben die zweite Frage —, daß die 
Agnaten eine ſolche familia bilden? 

Nun natürlich, fie fagen ed und auch gar nit! Wie 
follten die römiſchen Juriſten dazu fommen, uns etwas realiter 
Falſches zu fagen? Nur die flüchtige und unbegriffliche Betrachtung 
wird die Schuld haben, wenn ein folches in ihnen gefunden wird. 

Was und die römifchen Juriſten wirklich fagen, ift viel: 
mehr durchaus das eben begrifflich Entwidelte, und daſſelbe wird 
jegt Wort für Wort in der claffiihen Stelle Ulpian’s über. die 
familia wiedererfannt werden. Ulpian fagt ): „Jure proprio 
familiam dicimus plures personas, quae sunt sub unius 
potestate, aut natura aut jure ?2) subjectae ...... et quum 


1) L. 195, $. 2, de v. s. (50, 16). 
2) Es ift alfo ganz gleichgültig, ob fie aut natura aut jure subjectae 
find, d. h. die Natur liegt nicht im Begriff des Verhältnifies. 
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paterfamilias moritur, quotquot capita ei subjecta fuerint, 
singulas familias incipiunt habere.“ Alſo: der ftrenge Be- 
griff der Familie (jure proprio) befteht nur in der Willens- 
identität (Gewaltband) und geht ebenveshalb nicht auf die 
Agnaten über; fie bilden, wenn der paterfamilias tobt ift, jebt 
- nur jeder mit feinen suis und nicht unter fi eine Familie 
(singulas familias incipiunt habere, wie wir die foeben zeig. 
ten). .... Communi jure familiam dicimus omnium agna- 
torum, nam etsi patrefamılia mortuo singuli, singulas fami- 
las habent (nochmalige Hervorhebung des Borigen), tamen 
ompes qui sub unius potestate fuerunt (die in der Erinnerung 
vorhandene, geweſene Willensiventität) recte ejusdem fami- 
ae appellabuntur (fie, die Agnaten, find auch in dieſer ver- 
allgemeinerten, abgefchleiftern Bedeutung des Wortd immer noch 
nicht unter fi eine „Familie“, fondern nur feine, des 
Todten, Familie [ejusdem familiae]; nur in Bezug auf ihn, 
in der Erinnerung an dies ihr gewefenes Willensfubject 
find fie gemeinfgam ober Familie) qui ex eadem domo et gente 
proditi sunt.“ 

Ulpian alſo ſagt es uns mit dürren Worten: jure proprid 
bilden die Agnaten gar keine Familie. Was iſt denn aber in 
einem ſtrengern, höhern, ausſchließlichern Sinne jus proprium 
bei den Römern als das Zwolftafelgeſetz?. Ulpian fagt alſo 
auch das mit dürren Worten: für das Zwölftafelgefeb bilden 
und find die Agnaten gar Feine Bamilie, fondern für feinen 
Standpunft find nur Die sui des Erblaſſers eine folche. I) Diefen 


1) Ulpian fagt bies ſogar noch entſcheidender! Denn er leitet dieſe ge⸗ 
doppelte Bebeutung ber familia Damit ein, daß fie einen Körper bezeichne 
(ad corporis cujusdam significationem refertur), ber aut Jure proprio ipso- 
rum aut commun? universae Cognationis continetur. Die zweite Beden- 
tung ber familia, wonach auch bie Agnaten — wir haben von ihm ſelbſt 
gehört warum — eine Familie, b. h. feine Familie bilden, und bie er 
mit ben Worten einfeitet; communi jure fomiljem dieimus pmnigm agne- 
torum eto.“, ift aljo diejenige, welche oommuni (jure) universae cognationis 
continetur. Steht denn aber das Zwölftafelgefeg auf dem Stanbpunft ber 
universa cognatio und kann ‚es von diefem herunter interpretirt werben? 
Was aljo Ulpian felbft fagt, iſt: Stellt man fih auf den Stanbpunft ber 
gelsmmten Cognation, auf welchem das Zwölftafelgeſetz eben nicht 
ftebt, auf den Standpunkt ber natürlichen Blutsperwandtſchaft — 
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aber, die allein für das Zwölftafelgefeg Familie!) wären, übers 
trägt das Inteitatgefet der Zwölf Tafeln das Erbthum nicht, fon- 
dern fegt fie, wie wir früher gefehen haben, nur als von ſelbſt 
eintretende Erben voraus. Gleich Die erfte Klaffe von Erben, 
denen es, daß Anteftatgefeb Der Zwölf Tafeln, das Erbthum, 
wenn Teftamentserbe und suus nicht da iſt, überträgt, find 
alfo ſolche Perfonen, welche das Zwölftafelgefeg, wie Ulpian 
uns aufs fchärffte eonftatirt hat, nicht ald Familie des Todten 
betradtet. 

Und wie fol hiernach auch nur die Rede davon fein, daß 
das Inteftaterbredyt der Zwölf Tafeln ein „Familienerbrecht“ 
darftefle, und iſt es nicht wahrhaft erflaunlich, wie eine folche 
das Römiſche Recht in fein Gegentheil verwandelnde Auffaflung 
unbefehen bei uns von der Hand des einen Autors in die des 
andern geben und den gefammten Autorenkreis einmüthig und 
ohne Ausnahme beberrfchen kann? Und ift nicht erfichtlich, wie, 
wäre man nur ein einziges mal wahrhaft yon firenger concreter 
Wortinterpretation ausgegangen, von der man beim Römifchen 
Mecht foviel fpricht, wäre man wirklich flriete bei den Worten 


ber cognatus umfaßt ja dem Römer fchon den väterlichen, wie den mütter⸗ 
lichen Verwandten, den Agnaten wie ben bloßen Cognaten —, alje auf 
ben Standpunkt des prätoriſchen Rechts, Des jus gentium eto,, fp er- 
ſcheint nun von dieſem Standpunkt, ber nicht der fpecififch » civiliftiiche 
ift, unſer ſpecifiſch-civiliſtiſches Aßgnationsverhältniß noch ale 
eine beſondere Gemeinſchaftlichkeit — noch vor der bloßen Blutsfamilie 
der Eognaten, von der Ulpian erft in $. 4 daſelbſt ſpricht —, als eine Fa⸗ 
milie und befondbere Familie unter fi, weil fie, von bier aus ge- 
ſehen, gleihjam feine, des Tobten, eiviliſtiſche Familis genannt werben 
können. — Und in der That ift e8 dieſer Sat, ben das prätoriihe Erb⸗ 
recht verwirklicht, indem es, fi auf den Standpunkt ber natürlihen Fa- 
milte, ber universae cognationis ftelfend, das Recht ber bloßen Cognaten 
anerfennt und die Agnaten dennsch bevorzugt. — Die Agnaten alfo 
unter ſich oder Die Agnation, jagt Ulpien, find hiernach, vom einilifti- 
[hen Standpunkt aus feine Familie, fein Familienkörper, erfheinen 
aber fo, wenn man fie vom prätorifhen Standpunkt ber universa cognatio 
aus betrachtet, Und daß fie dann fo erſcheinen, has bat fih an unfern 
Autoren allerbings ſehr beftätigt! 

1) Aber wieder nit Familie in unferm germanifchen Sinne, weil 
es gleichgültig ift, ob fie natura aut jure subjontae (f. oben), ſondern nur 
im vömifchen der Willensidentität. 
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der Zwölf Tafeln wie Ulpian’s ftehen geblieben, man genau zu 
demfelben Refultate hätte fommen müflen, wie vom fpeculativen 
Begriff aus? 

Aber die Berftandesvorftellung ift eben dies, den Geift wie 
das Förperlihe Wort gleichmäßig verfehlen zu müflen und nur 
den verblaßten Schemen ihrer eigenen Unflarheit überall in ber 
Hand zu haben. 

Treiben wir weiter Wortinterpretation, und immer fchärfer, 
concreter und lebendiger wird ſich und ber Geift des Inteſtat⸗ 
rechts der Zwölf Tafeln aufrollen, wie wir ihn aus dem Begriffe 
heraus beftimmt haben. 

Die Zwölf Tafeln fagen alfo nicht, daß die Familie die 
Inteftaterbfchaft haben fol, und meinen audy nicht," daß der Agnat 
Familie des Todten ſei. 

Welches Erbprincip haben fie denn? Wir haben es oben 
begrifflich beftimmt; fuchen wir hier es noch genaüer aus den 
Morten zu entwideln. | 

In der That liegt ed auf das bdeutlichfte in den Worten 
aufgerollt, Die wir foeben von Ulpian gehört haben: „... tamen 
omnes qui sub unius potestate fuerunt, recte ejusdem fami- 
liae appellabuntur, qui ex eadem domo et gente proditi 
sunt“ — „... ſo werden Doch alle folche, welche unter Der 
Millensherrichaft Eines Individuums gewefen find, mit Recht 
feine, diejes Individuums, Familie genannt, als folche, die aus 
demfelben Haus und derjelben gens hervorgegangen 
find. ” 

Aufs Außerlichite erfennbar fpringt aus diefen Worten hervor, 
wie das agnatifhe Erbrecht ſchon von demfelben Principe 
durchzuckt und getragen iſt, auf welchem aud das Erb- 
recht der Gentilen beruht, welches letztere man doch nicht wird 
als ein „Familienerbrecht“ ausgeben wollen. *) 

Agnaten und Gentilen erfcheinen jchon in diefen Worten 


1) Vgl. vielmehr oben ©. 388 u. Note 3 daf. Auch die Geſchichte bes 
römiſchen Inteftaterbrecht8 beweift dies; denn während das gentilitiiche Erb⸗ 
recht früh verſchwindet, iſt bie Gefchichte des civilen Inteſtaterbrechts 
vielmehr die, unter dem Einfluß bes prätorifchen Rechts fih zum Yamilien- 
erbrecht bin zu bewegen, 
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als zwei Abftufungen deffelben Gedanfens, ale die Voraus— 
fegungen, aus deren Hintergrund die Willensfubjectivität 
hervorgegangen. 

Mit andern Worten: das Inteftatgefeh ift ein Suchen des 
Individuums. 

Wenn fich das Individuum nicht ſelbſt perpetuirt bat, wenn 
es weder als teftamentarifcher Erbe noch als suus ba ift, jo tritt 
nun das Inteftatgefeb auf, um ed zu fuchen und zu perpetuiren, 
und ſucht es in feinen Vorausſetzungen. 

Wo e8 daflelbe findet, wird fih aus dem beflimmen müflen, 
was es eigentlih fucht. Denn wenn wir fagen, das roͤmiſche 
Inteftatrecht fucht das Individuum, fo meinen wir natürlich 
nicht, daß es dafielbe als Menfch fucht, was ein fehr weiter 
und nichtöfagender Ausdruck ift, da alles darauf anfommt, was 
man als Menſch (reip. als was der Menich fih) auffaßt, 
fondern es fucht das Individuum qua römifcher Menfch oder 
qua Willensfubjertivität. As Identität (Teftamentserbe, 
suus) fann e8 die Willensfubjectivität nicht mehr vorfinden, denn 
fonft brauchte es erft gar nicht zu ſuchen und zu verfügen. So 
fuht es nun daflelbe (vgl. oben ©. 409) in den Voraus⸗ 
fegungen feiner Willensfubjectivität, in dem Hinter ihr liegenden 
überwundenen Ausgangspunft, von dem dieſe ausgegangen, 
in der im Willen eined dritten Subjects gewefenen Willens- 
identität oder ald Agnation, und was dieſer gewefenen 
MWilfensiventität zur wirklichen Willendiventität abgeht, das 
ergänzt nun das Gefe durch die Kraft feines gefeglichen 
Berfügene. U) 

Und von Vorausſetzung zu Vorausſetzung zurüd- 
gehend, fucht es das Indivivuum, wenn ed auch Feine Agnaten 


1) Hier tritt aljo auf das beutlichfte auch in der Sache der fubfi- 
biarifhe Charakter des Inteſtaterbrechts hervor, ber feine formell- 
ſubſidiariſche Stellung nur als nothwendige Folge nach ſich zog. Bier 
begreift fi auf das realfte, wie bei dem blos duch die Erinnerung 
an die geweſene Willensibentität vermittelten Charakter des Inteftatrechts 
es dem Römer bei feinem Begriff vom Erbthum keineswegs genügen Tonnte, 
von den Agnaten nach Inteftaterbrecht beerbt zu werden (vgl. sub Ar. VII 
und XXI), und warum er folhen Werth darauf legen mußte, benjelben 
Inteftaterben teſtamentariſch einzuſetzen. 
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findet, wieder in der Borausfegung diefer, in dem Hinter 
grunde, and welchem auch diefe gemefene Willensidentität her⸗ 
vorgegangen ift, in dem Hintergrund des Stammes ober in der 
Gentilität. Gentilen und Agnaten find dem Princip nad 
daflelbe, wie fehon in den Worten Ulpian’s über die Agnaten 
qui ex eadem ... gente proditi sunt hersortritt, und nur dem 
Grade nad iſt der Agnat das Nähere. Darum zeigt ſich daſſelbe 
auch gefchichtlich. In derfelben Zeit, in welcher das Recht der 
Gentilen in Bergefienheit fallt, Hat auch das Recht der Agnaten 
dur das im prätorifchen Recht zur Entwidelung gelangende 
Prineip der Familie oder der Cognation ſchon feine Untermint- 
rung erfahren. 

Wir haben jest näher gefehen, wie das Inteſtatrecht, das 
Individuum in feinen Borausfegungen fuchend und von Bor- 
ausfegung zu Vorausſetzung zurüdgehend, um e8 zu finden, fich auf 
das concretefte als das herausftellt, als was wir es oben befinirt 
haben, ald: der vorausgefegte Wille des Individuums. 

Wir haben zugleich gefehen, ald was das Inteftatgefeb das 
Individuum ſucht, nämlich nicht nach der Seite feiner fonftigen 
menfchlichen und natürlichen Beziehungen, fondern als Willens» 
fubjectivität. 

Es bleibt übrig, eine dritte Seite nur noch hervorzuheben, 
da fie in dem Borigen bereits enthalten ff. Wie fucht das In⸗ 
teftatrecht das Individuum? Wir haben oben (S. 387 fg.) den fpe- 
enlativen Begriff des Inteftatrechts fi durch ſich ſelbſt dahin 
entwideln fehen, daß es der vorausgejehte Wille des Individuums 
fet, welcher aber, weil ſich nicht befondernd, aufgefaßt werde 
als identifch mit dem allgemeinen Wefen des Willens oder 
mit dem allgemeinen Willen. Es beftimmte fid) und demnad) 
der concrete Begriff des Inteflatrechts al8 der allgemeine Wille 
des Volkes, vorausgefept und geltend als der Wille dieſes 
Individuums. In der That liegt diefe Seite Des allgemeinen 
Willens im höchften Maße beim Inteſtatrecht nicht etwa nur for- 
mell in feinem Gefegescharakter überhaupt, ſondern ebenfo fehr 
inhaltlich vor, und iſt bereits identiſch mit Der foeben concreter 
srörterten Betrachtung, ale was das Inteftatrecht das Indivi⸗ 


duum auffaßt. 
Das Weſen des Volkes iſt die Willensgemeinſchaft 
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oder der allgemeine Wille. Diefe Willensgemeinfchaft, welde 
den Begriff des Volfes überhaupt bildet, gliedert fich aber inner- 
halb deſſelben aus verſchiedenen Kreifen dieſes Ganzen, aus wel- 
den das Volk erwaͤchſt. Die Tubjectiofte Spike derſelben ift die 
Willensidentität zwifchen dem Ich und den suis, hinter. Diefer 
die gewefene Willensiventität der Agnaten, binter tiefer die 
Boransfegung diefer geweſenen Willensiventität oder Die Gen- 
tilen, hinter diefen endlich der große, ganze Willensfreis oder das 
Volk. Indem alfo das Inteftatrecht das Brincip der Willens- 
gemeinſchaft zu feinem Inhalt nimmt, nimmt und hat es kei⸗ 
nen andern Inhalt als den Begriff des Volkes oder des all- 
gemeinen Willens felbft und die organifchen Gliederungen, 
aus welchen das Volt erwächſt; nimmt und hat es feinen ans 
dern Inhalt als den Begriff, welcher formell der Begriff eines 
jeden Volkes ik, aber formell und inhaltlich der beftimmte 
Begriff des römischen Volkes iſt und die realen Bafen bildet, 
auf weichen diefe Willensgefellfgaft — wie man das rö⸗ 
miſche Volk charakteriſtren koͤnnte — beruht. 

Es zeigt ſich alſo hier concreter, mit welchem Recht wir oben 
ſagten, der Begriff des Inteſtaterbrechts ſei der allgemeine 
Wille, vorausgeſetzt, aufgefaßt und geltend als der Wille die ſes 
Individuums. Was das Inteſtaterbrecht zu feinem Inhalt Hat, 
iſt der allgemeine Wille oder das Princip des Volkes, und 
ed kann nur deshalb den Willen des Individuums nicht mit dem 
allgemeinen Willen fchlechthin zufammenfallen laſſen (das Bolf 
zum Erben einfegen), weil es den allgemeinen Willen zwar, 
aber ihn ald den vorausgefesten Willen des fid) nicht be- 
fondernden Individuums, zum Inhalt hat. Weil der allge- 
meine Wiße im Indinidunm, aud ohne Belonderung und thä- 
tiges Sichſelbſtſetzen von feiner Seite, immer fofort durch dieſe 
orgamiſchen individualiſirten Glieberungen vermittelt iſt, 
muß dad Geſetz dieſe Gliederungen zur Erbfolge berufen. 
Dder weil der als allgemeiner vorausgefegte Wille des 
Iudieiduums das Princip des Erbrechts ift, muß es dieſen ge- 
gliederten Kreifen Die Exbfolge übertragen; denn fie find ſelbſt Die 
realen, in phufifcher Geftalt eriftirenden Borausfegungen 
und Grundlagen, durch welche der individuelle Wille mit dem all⸗ 
gemeinen vermittelt iſt; fie find die Borausfegung von dem im 
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Individuum vorhandenen Zufammenhang mit dem allgemeinen 
Willen. Der allgemeine Wille ift nur als vorausgefegter (nicht 
als teftamentarifcheausgedrüdter) im Individuum, und fie felbft, dieſe 
Gliederungen, find gerade die eriftirende Borausfebung da- 
von, daß der allgemeine Wille überhaupt in ibm vorhanden iſt, 
d. h. daß das Individuum diefem Bolfe angehört. Sie find alfo 
felbft, diefe Kreife, ihrerfeit8 materiell ebendaffelbe, was das 
Princip des Inteftatrechts bildet; fie find: der als Borausfegung 
im Individuum vorhandene allgemeine Wille, 

Es Hat fi durch diefe Betrachtung alfo ergeben, daß es 
der Begriff des Volfes oder des allgemeinen Willens ift, wel 
chem in den geglieverten Kreifen und Genofjenfchaften, in welchen 
er im Bolfe realifixt ift, das Inteftatgefeb das Erbrecht überträgt. 
Sahen wir alfo früher, das Inteftatgefeß fei ein Suchen des In- 
dividuums, fo fehen wir jebt alfo, daß, wenn dies wegen ber 
fpeculativen Identität beider Begriffsmomente auch mit Recht ge- 
fagt werden kann, in Bezug auf den inhaltlichen Gedanken des 
Inteftatgefeges noch tiefer und concreter gejagt werden muß: das 
Iuteftatgefeg fei ein Suchen des Allgemeinen in feinen orga- 
nifhen Gliederungen und habe dieſes, das PBrincip des Volkes, 
zu feinem Inhalt. Indem das Inteftatgefeg aber darauf aus- 
geht, den allgemeinen Willen, das Princip des Volkes, in feinen 
fi abftufenden Gliederungen zu fuchen, muß es das Princip 
des (römifchen) Individuums finden; denn als diefe Gliederungen 
des allgemeinen Willens muß ed die Willensfrgife ergreifen 
und zu Nachfolgern einfegen, aus welchen der allgemeine Wille 
organifch erwächft; e8 muß dies, weil der Inhalt dieſes Volks⸗ 
geifted felbft der Willensbegriff if. Ebendeshalb nun muß 
ed, indem es dieſen in feinen Gliederungen fucht, das Princip des 
Individuums, nämlich des römiſchen Individuums, finden, 
weil dieſes felbft ficy als nichts anderes auffaßt denn als Wil- 
lensfubjectivität. Daß dieſes Uebereintreffen nicht zufällig ift, 
ift freilich fofort fehr durchfichtig. Wäre der Inhalt diefes Volks⸗ 
geiftes nicht der MWillensbegriff, fo würde "das Individuum fein 
MWefen nicht ausfchließlich darin erfaflen: Willensfubjectivität 
zu fein. Und umgefehrt: Wenn das Individuum nicht fein 
geiftiged Weſen, das Weſen des Menſchen überhaupt, gerade da⸗ 
hineinfeste: Willensjubjectivität zu fein, fo würde der Willens- 
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begriff nicht der inhaltliche Begriff des römiichen Volksgeiſtes, 
und daher feine Realifirung und Durchführung durch Erfehaffung 
des Rechisiyftens ?) feine That fein. . 

Aber. es reicht auch nicht hin, Die begriffliche Ipentität beider 
Momente, des Allgemeinen und des Individuellen, als eine blos 
vorhandene aufzufafien und ſich fo zu erklären, daß das Ins 
teftatgefeß, indem ed das Allgemeine fucht, das Individuelle 
trifft; fondern alled hängt davon ab, begreifen feftzuhalten, daß 
diefe Identitaͤt auch von vornherein ſchon im Princip des In⸗ 
teftatgefege® geſetzt if. Denn das Inteſtatgeſetz fucht ja den 
allgemeinen Willen, wie er im Individuum ald vorauss 
gefeht vorhanden ift, und die an ſich vorhandene Identitaͤt beis 
der. Momente ift fomit von Haus aus bereit8 im Princip des 
Inteſtatrechts auch geſetzt. 

Faſſen wir alſo noch einmal die Dialektik der Begriffs⸗ 
momente des Inteſtatrechts — wir betonen ſie ſo ſehr, weil nur 
durch die genaueſte Bewaͤltigung derſelben die logiſche Nothwen⸗ 
digkeit des roͤmiſchen Inteftatrechts begriffen und feine ſcheinbaren 
Widerſprüche beherrſcht werden Fönnen, und weil ſich nur von 
diefer Grundlage aus die weitere reale Entwidelung, die wir im 
Nachfolgenden antreffen werben, fich verfiehen und die detaillirte 
Dogmatif und Geſchichte deſſelben, die wir hier nicht geben Fön» 
nen, ſich fehreiben läßt — Furz in zwei Säge zufammen: Der 
formelle Begriff des Inteftatrechts it der vorausgelegte Wille 
des fich nicht befondernden Indivivuumd. Wird alfo auf den 
formellen Begriff des Inteftatrechts gefehen, jo fteht berfelbe 
von Haus aus zunächft unter der vorherrſchenden Beftimmung 
des Individuellen, und dies iſt daher das Moment,. welches feſt⸗ 
zuhalten ift, überall wo e8 auf die formelle Stellung des Ins 
teftatrechtö, fein formelles Verhältniß zum Teftamentss 
seht u. ſ. w. ankommt, 

Welches iſt aber der inhaltliche Begriff des Inteſtatrechts, 
oder welches ift der Inhalt des vorausgefegten individuellen 
Willens? | | 

Weil, wie wir oben (S. 387 fg.) fahen, der Wille, als fi 
nicht befondernder, mit feinem allgemeinen Welen, mit dem 


1) Bgl. oben S. 22. ' 
Laſſalle. II. 27 
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allgemeinen Willen identiſch iR, fo iſt alſo — und zwar wit 
mit Togifcher Nothwendigkeit durch jenen formellen Begriff. jelbft 
gegeben ift — der inhaltliche Begriff des Inteſtatrechts ver 
allgemeine Wille. Hier fheint alfo das Moment des Indivi⸗ 
duellen, indem es in feinen Gegenſatz, bad Allgemeine, um⸗ 
flug, nur in einen Gegenſatz umgefcdjlagen oder in biefem 
untergegangen zu fein. Allen Dies wäre ein bloßer und zwar 
ein ganz unmöglich feftzuhaltender Schein. Denn es ift ja als 
tnhaltliger Begriff des Inteflatrechts ber allgemeine Wille nur 
gefegt feiner Identität wit dem ſich nicht befonbemden indivi⸗ 
duellen Willen halber. Es iſt aljo die Identität des allge 
meinen und individnellen Willens auch im inhaltlichen Begriffe 
des Inteſtatrechts ſchon mitgefebt. Oder «8 ift ber allge: 
meine Wille, wie er im Individuum. ald vorausgefegter, von 
ſelbſt Inbivinualifirter vorhanden ift und daher in jenen organifchen 
möloidnalifirten Gliederungen und Willendfreifen gegeben it, durch 
welche der allgemeine Wille im Individuum da und mit ihm ver 
mittelt iſt. 

Der gefammte Begriff des Inteflatrechts it alfo eine Iden⸗ 
ttät und zwar eine als foldye gefeste Yventität feiner beiden 
Momente, des individuellen und allgemeinen Willene, eine Ein⸗ 
heit, die in Bezug auf den formellen Begriff des Inseflat- 
rechts unter der vorherrfchenden Begriffsbeſtimmung des 
Indivinuellen, in Bezug auf den inhaltlichen Begriff 
deso Inteſtatrechts unter der vorherrſchenden Begriffsbe⸗ 
ſtimmung des Allgemeinen geſetzt iſt, da ſie aber beidemal 
als Einheit geſetzt iſt, dieſe ihre identiſchen und deshalb dia⸗ 
lektiſch ineinander übergehenden Beſtimmungen ebenſo gut auch 
miteinander zu vertaufchen ſcheinen kann. Wird 3.3. bei aͤußerlich⸗ 
formeller Betrachtung darauf gefehen, daß das Inteſtatgefetz qua 
Geſetz ja den allgemeinen Willen darſtellt, ſo kann nun etwa 
auch geſagt werden, der formelle Begriff des Inteftatrechts ſei 
der allgemeine Wille und fein inhaltlicher: Begriff fei ber, 
das Individuum und feinen vorausgefegten Willen zu fucdhen. 
Ebenfo, wird bei dem in haltlichen Begriff des Inteſtatrechts 
Darauf geiehen, daß das, was dabei feftgehalten und zum Born 
fhein gebracht wird, immer der individuelle Willenabegriff 
ift, fo kann gefagt werden, diefer fei das Iuhsalaliche des In⸗ 
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feftatbegriffö und das Allgemeine jener Kreiſe und Genoſſenſchaf⸗ 
ten nur die Form, in welcher dieſer individuelle Inhalt vers 
wirklicht it. Die Hauptfache befteht nur darin, fi von dem 
Spiel. diefer Abftractionen nicht täufchen zu laflen, fondern ihre 
fofort ineinander Übergehende und als folche gefegte Begriffliche 
Einheit feſtzuhalten. 

Diefe Einheit war aber auch ſchon in unferer erften Be 
geiffsentwidelung des Inteftatrechts als: des allgemeinen Wil⸗ 
lens, vorausgefegt und aufgefaßt und geltend als der Wille 
biefes beſtimmten Individnums veolfkindig geſeßt, und 
was wir jetzt näher Betrachtet haben, iM nur die fich gegen, 
einander firirende Form, in welche fi diefe Momente, gerade 
weil jedes derfelben auch in das andere übergeht und mit ihm in 
Einheit gefegt ift, formel gegeneinander auflöfen und täufchend 
feſtſetzen können, wenn ihre begriffliche Einheit nicht bewältigt wird, 

Der inhaltliche Begriff des Inteftatrechts aljo, fagten wir, 
iſt die Einheit des individuellen und allgemeinen Willens, gefest 
unter der herrſchenden Begriffsbeftimmung des Allgemeinen, 
Dies zeigt ſich als bie concrete Wahrheit der Materie fofort daran, 
daß dad Inteſtatgeſetz bei feinem Suchen zwar das Princip 
des Individuums, wie wir fagten, findet, aber micht mehr das 
Individuum, die einzelne Willensfubjectivität und ihre Iden⸗ 
tität (suus, Teflamentserbe) ſelbſt. Wäre dies da, fo begönne 
das Inteſtattecht gar nicht fein Suchen. In diefem Suden ent 
fernt es fi vielmehr immer mehr von dem Individuum als 
folhem, immer mehr an das rein Allgemeine des Volkes 
fich annähernd und fo aufzeigend, welches von vornherein das 
Wie und Wo, der Weg und die Richtung dieſes Suchens iſt. 
In der That war Died aber auch ſchon damit ausgefproden, daß 
wir ſagten, in feinem Suchen findet das Inteftatgefeh das Prin⸗ 
cip des Individuums, nicht dieſes felbf. Denn dad Princip 
ded Individuums ift eben der volfsgeiftige Inhalt oder das 
rein Allgemeine beffelben. 

Es hat fih alfo — und hierin lag die nothwendige Urfache 
dieſer auf die frühern Ausführungen zurüdblidenden Betrachtung — 
als der legte und tiefle Grund von jenem: als was das In⸗ 
teftatgeieh "das Individunm ſucht und findet, das Wie und 
Wo, der Weg nnd die Richtung ergeben, auf weldden es das⸗ 

27° 


420 I. Das Wefen des römifchen Exbrechts. 


felbe ſucht. Das Princip diefeg Suchens iſt es, welches dies 
conerete Suchen felbft und fein Finden beftinmt. Und das Princip 
und die Richtung dieſes Suchens iſt, das Individuum zu fuchen 
in feinem Zuſammenhang mit dem allgemeinen Willen. 

Es bleibt alfo dabei, Daß der inhaltliche Begriff des Inteſtat⸗ 
rechts die unter der herrfihenden Begriffsbeftimmung des allges 
meinen Willens gefehte Einheit des allgemeinen und indivi⸗ 
duellen Willens iſt. Oder es bleibt dabei, daß es der Begriff 
des Volkes oder ded allgemeinen Willens if, welcher in 
ben gegliederten Kreifen und Genoſſenſchaften, in welchen 
er im Volke realifirt iſt, vom Inteſtatgeſetz zur Erbfolge berufen 
wird. 9) 


1) Der Einzige, dem hiervon eine ganz falſche Ahnung, aber doch im⸗ 
mer irgendeine Ahnung, bämmerte, if Niebuhr (Römiſche Geſchichte, 
zweite Ausgabe, II, 381). „Er bat”, fagt Huſchke (Rhein. Muſ., VI, 289, 
Note 51), ihn hart darüber anlaffenb, von ibm, „bie ganz unjuriſtiſche 
Idee, das Bolt habe deshalb die Teſtamente beftätigen müſſen (bei ben 
Eomitienteftamenten), weil, wenn ein Ginzelner geftorben wäre, bas Ber. 
mögen mittelbar durch familia, gens, curis hindurch eigentlich bem Bolke 
gehört hätte. (Niebuhr fagt nämlich bajelbfl: „Da bas Vermögen eines 
ausgeftorbenen Geſchlechts der Curie, basjenige einer erlofchenen Curie dem 
publicum ber gefammten Bürgerjchaft zuftel, beburfte es der Einwilligung 
des ganzen Populus, und bier liegt ber Urfprung der Teftamente vor Pon⸗ 
tifer und Eurien.‘) „Aber bekanntlich“, fährt Hufchle fort, „wurden bie 
bona vacantia ehemals berrenlos und erſt durch bie lex Julia et Papis 
dem Aerarium überwiefen. Und wollte man jenen bem Römiihen Rechte 
ganz fremben Gedanken überhaupt confequent anwenden, fo wirben, wenn 
jemand Agnaten oder wenigftens Gentilen hinterlafien hätte, dieſe unb 
nicht das durch fie ausgeſchloſſene Bolt haben genehmigen müſſen. Nie⸗ 
buhr kannte das Recht hiſtoriſch, wußte es aber nit juriſtiſch“, 
ſchließt Huſchke mit geiperrter Schrift. — Es ift nun freilich ganz falſch, 
daß das Teftament in ben Komitien vom Volle beftätigt worden wäre; 
Huſchke Hat auch Recht, daß jelbft unter Borausfegung ber Niebuhr'ſchen 
Annahme dann die Gentilen und Agnaten hätten genehmigen müſſen. Er 
bat auch Recht, ſich gegen Niebuhr darauf zu berufen, daß im alten Recht 
die bona vacantia herrenlos wurden, was ans unferer Begriffsentiwidelung 
mit Nothwenbigkeit folgt, wie wir fpäter noch näher fehen werben. Er 
bat überhaupt recht, bie ganze Anſicht Niebuhr’s, wenn ein Einzelner ge 
forben wäre, babe fein Vermögen eigentlich mittelbar dem Volke gehört, 
eine vollkommen falſche und unjurififche zu nennen. Das Vermögen gehört 
nur bem Inbivibuunt. Wenn es flirht, kann ed nur bem individnellen 
Willensfortjeger gehören. Wenn and noch ber Iehte, d. h. nerausgefeigte, 
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Verhaͤlt ſich dies ſo, fo ergibt ſich ſofort eine nothwendige 
Conſequenz. If es die Gliederung des Allgemeinen als fol- 
hen, welcher das Erbrecht übertragen wird, fo find es nicht bie 
zu diefen Kreiſen gehörigen einzelnen Perfonen als ſolche, 
welchen das Erbrecht gegeben wird, fonvdern fie nur infofern, 
als fie die zeitigen Repräfentanten folcher Kreife und Ges 
nofienfchaften, die zeitigen Träger einer folchen Gliederung des 
allgemeinen Willens find. Oder es ergibt fich hier nur noch weit 
cöncreter und beflimmter, daß und warum das Inteftaterbrecht, 
wie wir fhon ©. 388 zeigten, ein Erbrecht der ordo ift, ein 
Erbrecht der Standesgenoffenfhaft, wie man fih vollfommen 
wohl ausbrüden kann, wenn man fefthält, daß der Inhalt diefes 
Standes nichts andered als jene Willendgemeinfchaft in einer 
ihrer Gliederungen iſt. Nicht die Individuen erben, fondern 
die Idee diefer Willensgliederung erbt, und dad Indivi⸗ 
duum daher nur, infofern es der zeitige Repräfentant biefer 


buch bie allgemeine Willensnatur bes Zobten beftimmte inbintbualifirte 
Fortſetzer biefe zu geben ausichlägt, Die Korteriftenz bes erblafleri- 
fen Willens alfo negirt if, muß es inbivibualitäts - und berrenlos, eine 
Beute des erfien Ocenpanten fein. Aber troß alledem iſt, wie aus dem 
Obigen von felbft folgt, auf dem Grunde biefer Irrthümer immer noch bie 
wahre Ahnung vorhanden, daß ber Volksbegriff ſelbſt Das fuccedi- 
rende Subject bes römifhen Inteſtatrechts fe. Im Niebuhr's 
Irrthum, fo-rabical er ift, iſt mehr geiflige Wahrheit enthalten, als in 
hundert juriſtiſchen Nichtigkeiten. Für einen folhen Irrthum verbient man 
nit fo vornehm Danger zu werben, wie Huſchke in jenem Gegenfat bes 
„biftoriigen Kennens‘ und „juriftifhen Wiſſens“ thut. Wenn Huſchke ſich 
hätte rühmen wollen, daß bas „juriftifche Wiſſen“ in ihm gipfelt, fo. wäre 
er hierzu fehr berechtigt. Dies iſt von allen Seiten anerkannt, und niemand 
wird es ihm beftreiten. Wenn Hufchle aber das „juriftiiche Wiſſen“ ferbft 
rühmen will, fo bat er jehr unrecht. Das „juriſtiſche Wiſſen“ Hat Teine 
Beranlaffung, ſich zu belorberen, wie ihm mol von jeder Seite biefer beiden 
Bände aus Har geworben fein kann, obwol wir alle Polemik foniel- als 
möglich vermieden haben. Damit es fi inzwifchen darüber nicht täufche, 
werben wir im Laufe biefer Nummer unb in ber Beilage zu berfelben 
ohnehin noch Beranlaffung haben, bie Natur biefes „juriſtiſchen Wiſſens“ 
an Hujſchke ſelbſt, gerabe weil baffelbe in ihm gipfelt, zur. Darftellung zu 
bringen. — Niebuhr aber wurbe durch feinen biftorifhen Blick, der 
noch etwas ganz anberes ift als bas „juriftifche Wiffen”, zu biefer Ahnung 


422 | J. Dos Weſen des röomiſchen Erhrechts. 


Gemeinſchaft für den Verſtorbenen if, und es muß daher ſchlech⸗ 
terdings in den Zwölf Tafeln heißen: agnatus provimus habsto. 

Mir haben aber hiermit im voraus einen Punkt iu feiner 
tiefen Nothwendigfeit aufgezeigt, welcher nicht nur wie faft der 
ganze erbrechtlihe Stoff bisher niemals begriffen werden konnte, 
fondern von dem man fidy felbft kaum verhehlte, daB man ihm 
ſchlechterdings unbegreiflich fand und den man deshalb, wie ſtets 
in folhen Fällen, auf den „flarren Buchſtabenformalismus“ Des 
KRömifchen Rechts zurückwarf. Wir meinen Den ciniliftifchen Grund» 
fat, daß, wenn der zur Zeit bes Todes nächſte Agnat ausichlägt 
oder ftirbt, das ganze Erbrecht der Agnatenffafle. und nicht wer 
niger auch das der Geutilenklaſſe fortfält, flatt Daß die andern 
Agnaten und refp. Die Gentilen an bie Reihe kommen, oder wie 
bie Römer biefen Grundſatz ausbrüden: „im legitimis hereditar 
tibus sugcessio non est.‘ 1) 

Noch der neuefte Schriftfteler Hering in feinem „Geiſt pe 
Römiſchen Rechts’ 2) Außert fi, näher darauf eingehend, bier- 
über folgendermaßen ?): „Das Wort proximus (in den Iwoͤlf 
Tafeln) mußte als Vorwand zur Ausſchließung der successio 
graduum, bie folgenden: si agnatus neo escit zur Ausſchließung 
der successio ardinum dienen. Beide Paſſus nahm man naͤm⸗ 
ih im abfoluten Sinn, d. 5. wenn ein nädhfter Agnet im Mer 
ment des Todes des Erblaffers erifiirte, am Leben mar, mochte 
er im übrigen auch bie Erbichaft ausgefchlagen haben, oder vor 
her Antretung berfelben verfiorben fein, ſo erflärte man den naͤchſt⸗ 
folgenden Agnaten nichtövefloweniger für heieitigt, weil er im 
Moment des Todes des Erblaſſers nicht der proximus gewefen, 
und ebenfo Tieß man in dem Fall bie Gentilen nicht zu, weil fie 
nur für den Fall si agnatus nec egeit gerufen waren, der ſpaͤ⸗ 
tere Tod oder Verzicht des Agnaten aber die Kriftenz deſſelben 
nicht ungeſchehen machen konnte. Es war dies in der That ein 
Muſterſtuͤck der Wortinterpretation (2), denn bei unbefangener 
Betrachtung kann man ſich doch nicht verhehfen, daß bei 
der Snteftateröfalgeorhnung der Entferniere nicht an ſich und 


Dee, R. 8. IV, 8, 8. 23; Minar. R 7: Bin, * 
8. 

2) DI, 483 (Zeinzig 1858). J 1 

3) Bgl. oben ©. 229, Note 2. 
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ſchlechthin, ſondern nur im Intereſſe Des Nähen, ausgeichleflen 
A, daß mithin, wenn lebterer fpäter gusfällt, fein Grund ab⸗ 
zuſehen if, warum ber Entferntere nicht einrücken fol, da er, 
wenn auch nicht abfolyt, fo dach relation fir dieſe Erbſchaft jegt 
der Naͤchſte geworden if. Mir würben daher, wenn jene. Aus- 
beüde in einem heutigen Geſetz vorfämen, fie im relativen Sinn 
interpretixen, d. 5. fagen: der nächfte Agnat ift berjenige, dem 
für dieſe Erbſchaft fein näherer im Wege flieht, und ebenfo find 
bie Gentilen zuzulaffen, wenn in diefem Sinn fein Agnat exiſtirt, 
d. h. ſein Erhrecht geltend machen kann oder will.“ iy 

Idkering hat ganz recht! Wenn man mit deutſchem Be, 
wußtfein an das Roͤmiſche Recht herangeht, wenn man bie Erb⸗ 
ſchaft für eine Permögenszuwendung, Die Inteftaterbfchaft für ein 
Recht der Familienglieder u. ſ. w. hält, kurz, wenn man alles 
für etwas anderes hält, als es wirklich ift, wie follte man nicht 
im Römifchen Recht etwas anderes zu finden erwarten, ald men 
wirtlich findet? Und fo bleibt Dann, weil doch alles feine Erflä- 
sung haben- will, freilich ‚nichta anderes übrig, ala dieſe in ven 
ſtarren Buchſtabenformalismus zu jegen, der, wenn er wirklich 
als folcher dieſes „Muſterſtück“ von Wortinterpretgtion geliefert 
hätte, damit nur ein Mufterflüd von Sinnlofigfeit zu Tage ger 
fördert haben würde, Denn wenn wirklih „Die Agnaten‘, wie 
in dieſem Raiſonnentent vorguögefegt wird, bie zur Inteflaterbs 
ſchaft Berufenen geweien wären, d. b. wenn ihnen als eins 
zelnen Perfonen ein eyentuelles Erbrecht yom Zwölftafelgelege 
hertragen worben wire”), ſo wüzben bie römiſchen Juriſten 
ahne Zweifel ebenſo gut wie die unſerigen eingefehen haben, daß 
dann der blege Ausdruck proximus agnatus die entfernten 
Aguaten bei dem Fortfall des erſtern keineswegs ausgeſchloſſen 
hahen würde. Im Gegentheil wäre dies rechtlich⸗ unmöglich, 
wäre fchlehthin uniuriftiich geweſen; benn wäre durch dag 
Anteftatgeieg den einzelnen zu der Agnation gehörigen Perfonen 
ala ſolchen sin evantuelles Erbrecht ertheilt geweſen, fo wäre ber 





1) Eenſo in bay Seche: Baus CH, 381 i.), Mabiaue, und Hherhaupt 
alle Autoren, 


2) Bal. Bd, 1, 
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Tod des vorhergehenden Agnaten ja gerade bie rechtliche Bedin⸗ 
gung!) für die actuelle Berwirklihung des eveninellen 
Rechts der auf ihn folgenden Agnaten, nicht aber ein Grund für 
den Fortfall des Rechts derfelben geweſen. 

Die römifchen Zuriften würden dann alfo nicht „Wortinter⸗ 
pretation”, fondern ſchnodeſte Wortmishandlung und finnlofekte 
Geſetzesverſtümmelung getrieben haben; fle würden das vom Ge⸗ 
feß den Agnaten gegebene Recht fchlechthin widerrechtlich fort⸗ 
geleugnet haben. 

In der That gibt dies ja auch die „unbefangene Betrach⸗ 
tung” vollfommen zu, indem fie fi das Dafein des Rechts der 
enitferntern Agnaten „nicht. verhehlen kann“. | 

Was in diefem „Richiverhehlen‘ heraustritt, iR nur das 
Eingeftändniß, daß das juriſtiſche Wiſſen von heute von bem 
juriftifchen Wiſſen von damals fehr weit entfernt iſt und jebes 
Verſtaͤndniß defielben verloren bat. 

Bereitd muß aber nach unfern vorhergehenden Exrötterungen 
der Grund, warum fchlechterbing® feine successio graduum, feine 
Aufeinanderfolge der einzelnen agnatifhen Berfonen im 
Inteſtaterbrecht ftattfinden Fann, vollkommen evident fein. 

Sie fann nicht flattfinden, weil ja das Inteſtaterbrecht, wie 
wir fahen, gar fein Erbrecht der einzelnen Individuen, 
fein Erbrecht der Familienmitglieder, fondern nur ein Erb⸗ 
recht der ordo ift, ein Erbrecht der Idee der in dieſe Kreiſe 
geglieverten allgemeinen Willensgemeinfchaft, vertreten durch den, 
der für den Verſtorbenen der zeitige wirklihe Repräfentant 
diefes Kreifes, der Träger diefer Idee, der nächfte Agnat und 
alfo der lebendige Durchgangspunkt ift, durch den’ hinburdh 
fi) der Zufammenhang ded Geftorbenen mit dieſem Willens- 
freife überhaupt vermittelt. Es ift ein Erbrecht der ordimes, 
d. h. der Reiben, in welde die allgemeine Willens- 
gemeinfhaft fih gliedert, ‘verireten und lebendig in dem 
Führer diefer Neihe, dem nächften Agnaten! Ein Erbrecht 
der Reihe, alfo nicht der Reihe, inſofern fie nicht Reihe ift, 
der Reihe, infofern fie aufgelöft if in Individuen — infofern 
wäre fie ja eben fchon formell Feine Reihe, was aber inhaltlich 


1) und als folche rechtliche Bebingung im Geſetz ſelbſt enthalten. 
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nichts anderes: heißt, als daß in dieſen Punkten (Individuen) 
em rein perfönliches von Punkt zu Punkt gehendes Verhaͤltniß 
(Familienverwandtichaft) eriftent fein Tönnte, niemals. aber eine 
Bliederung des allgemeinen Willens des Volkes vor 
bauden fein würde.) Es ift ein Erbrecht der Reiben, ein Erb⸗ 
recht der Golonnen, durch welche die römifche Indivi— 
bualität auf ihrem Hintergrund, dem allgemeinen 
Volks willen, ſteht und mit ihm vermittelt if. 

Hat alfo der Führer der Colonne ausgeſchlagen, fo bat 
bie Colonne ansgefchlagen! Oder vielmehr, fie hat gar nichts 
auszufchlagen, denn das Erbrecht war niemald das ihrige ale 


X 


das der Einzelnen, aus denen die Colonne ſich zuſammenſetzt, 


fondern es war das Erbrecht der Eolonne als folde und ſo 
in ihrem Führer lebendig und repraͤſentirt. 

Mit andern Worten, die jetzt vollkommen durchſichtig ſein 
muͤſſen: es iſt kein Erbrecht der Agnaten und Gentilen“, 
wie man ſich ſtets ausdrückt, ſchon in dieſer unmerklich geaͤnderten 
Ausdrucksform das Falſche hineintragend, ſondern es iſt ein Erb⸗ 
recht der Agnation und Gentilitätz dieſe Begriffe find es, bie 
berufen find, in die MWillensfubjertivität einzutreten und fie fortzus 
fegen, wenn fie Rirbt, und wenn baber der zu dieſer Zeit nächfte 
Agnat, derjenige, weldyer als Durdhgangspunft die gewefene 
Willensidentitaͤt in fich darſtellt) und das Individuum fo mit 
dem Geſammtkreis der Agnation verbindet, nicht will, die 
Willensidentification mit der Wlllensfubjectivität des Todten (Die 
Adition) nicht vornimmt (ausfchlägt oder flirbt), fo bat ber 
Begriff des Agnationskreifes felbft in. feinem Träger nicht 
gewollt, und von einer successio graduum fann auf diefem 
Standpunkt nad beim eigenen Gedanken beflelben gar keine 
Rede fein. 


Was ift es für ein Wunder, daß bier bei der ordo SUCCe- 


dendi, bei ver Erbordnung daflelbe formell zum Vorſchein 
fommt, was von. Haus aus materiell das Princip des Erb» 
rechts der Agnation war? 


-1) Gliederung eines Allgemeinen ir ‚einer Bielheit von Ein- 
seinen ik dei: Heide. 
1) Siehe oben S. 409 fg. 
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Da das materielle Erbrecht nur ein Grbrecht ner ordea 
als folcher ift, nicht Der einzelnen In dividnen, ſondern jener 
@liederungen des Allgemeinen ift, wie ſollen kei der Erb⸗ 
ordnung die einzelnen Perſonen Ach aufeinander folgen künnen? 
Es ift vielmehr hoͤchſte geiflige Nothwendigkeit, es iſt hochſte CGin⸗ 
heit von Form und Inhalt, daß fie dies nicht könngen. Es iſt 
ganz. unmöglich, da ß fie ed Eönnen, denn jedes Geſetz wird daſſelbe 
Princip In der Erbordnung realiſtves, was ſchon das mattrielle 
Princip ſeines Erbrechts if. 

Es iſt daher nur Das formelle Zumvorfcheinfemmen deſſel⸗ 
den Prineips, was auch ſchon fein materielles Erbrechts⸗ 
princip war, welches dieſe successio gradunm im aller Inie⸗ 
ſtatrecht ausſchließt. 

Wenn unſere Autoren das materielle Er bretbt der Zwälf 
Tafeln nicht verſtehen, ſich aber hierübar täufchen, ſo kommt in 
ihrer Verwunderung über das formelle Erſcheinen deſſelben 
Principe in Dezug auf die Erbfol ge eben auch nur hack far⸗ 
me zum Borichein, daß und wie ſehr fie fich Aber das materielle 
Erbrechts princip der Zwölf Tafeln getäufcht haben, Der War 
griff des Erbihums ‚allein, ver fchen diefe Einheit von Erb⸗ 
seht und Erbordnung in ich enthält, weiß digſe In ihnen zum 
Vorſchein zu bringen. 

Es zeigt ſich zugleich and dem Morigen, dep es auf eine 
beftimmte Nähe, auf eine abſolute Nähe in der Agnation für 
dieſes Inteſtatrecht gar nicht aufemmen Tann, d. hi daß daſſelbe 
feinen Grad feſtſehen Tann, jonfeit daſſen Die Agnation nicht 
wirkt, was es nur könnte, wenn es Samilien-, Verwandt⸗ 
ſchaftorecht wäre; : Gier dagegen if jeda Nähe und Entfernung 
gleichgültig. Jeder, auch der entfornteite Agnat ift nah genug, 
wenn er nur zur Zeit der relativ-nächfte), d. h. wenn er nur 
"derzeitige Führer ber Willenseoloune iſt. 


1 





2) 86 ergibt ih beiläufig aus dam Obigen, weit: weiter mechwichigen 
Begriffsverwechielung Gans a. a. DO. das Intefſatxecht Dem Bull Tafeln, osif 
er bafjelbe ebenfo wenig begreift, als das der „abfoluten Nähe, charalk⸗ 
terifiren und erllären will. Die abſolute Nähe wäre eine beſtimmte 
NA, eine in- ſich ſubß enhende Nabeaenſeit walcher Keine Nähe: mehr iſt. 
Das Inteſtatrecht ber Zwölf Tafeln iſt vielmehr bag ber relativan Ri 
Der relativ Nächſte ift berufen, 
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- Bi zeigt fich hierin, wie Dies Erhrecht eigentlich eine — 
uns an jetzt nicht mehr minverfichen können wir — Erbor d⸗ 
nung ohne Erbredt ift h), oder richtiger, Bag Erbordnung und 
Erhrecht abfalut in demſelben Punkte. gufammenfallen und ſich 
erzaugen. Es iſt eine Erbordnung ohne ein von diefer ge⸗ 
trenntes, den Perſonen der Agnaten einwohnendes Erb⸗ 
vet. Es iſt wie in einer Schlacht. Auf Vordermanns Rumpf 
ſpringt Hinternann. Wenn er gerade in. dieſem Augenblick ver 
Nächſte in der Reihe, in ber Ordnung, fein wird, wird er 
au dies Recht Haben und den Verblichenen fortſetzen können. 
Iſt er nicht der Naͤchſte in der Keipe, hat er auch fein Recht, 
kann nicht fpringen: 

Durch dieſe Vetrachtung wird vielleicht am deutlichſen wa⸗ 
um von einer wuceessin graduam wicht Die Rebe fein Fann, 
Denn der einzelne Agnat hat als folder gar fein Recht und hat 
es nie gehabt; er wird e8 erſt befamumen, wenn ex in jenem Zeit⸗ 
moment an jenm Bla fiehen: wird, Es iſt reine Ordnung, 
und non hier aus erflätt fich Der innere Grund der großen Man 
kebe, mit: welcher die römiſchen Juriſten für pas Intefeterbrecht 
ben Ausdruck orde auneedendi gebrauchen. - Un» ebenfo folgt 
besans, wie, wenn die ganze Meibe nicht da iſt, jetzt Die andere 
Reihe, bie Gentilität,. einräden muß. 

Hder, wird man vielleicht fragen, wenn Dig quooasio gie 
dam auch ausgeſchloſſen fein muß, warum iſt auch die suc 
cesaio ordinum andgeirhloflen? Wenn au mit dem Nichtfort⸗ 
fegenmollen des naͤchften Agnatem ber ganze Agnatenkreis aus⸗ 
geſchloſſen ſein muß, warum lommen die Gentilen nicht an bie 
Reihe? Und würde dies nicht gerade ma jenes Grhret der 
ordo afordert ſein? 


N In Dies peutficher PN machen: In ben deutſchen Femulienſtdeicom⸗ 
miſſen z. B. iſt eine Erbord nung vorhanden, bie gleichfalls nur auf den 
näbhften Agnaten geht, und ein Erbrecht, das der ganzen Familie 
ibentagen iſt, ſodaß bag: Erbrecht derſelben von ber Erborbnung ge 
trenuf: und felhfändie iM und wur innerhalb biefeg orde ensondendi in die 
Grbſcheft eigrügt. - Ehenia in ber durch Juſtinian voxgenommenen Umwäl⸗ 
zung des Inteſtatrechts, über die wir noch ſprechen werden. Nur das Be⸗ 
greiſen dieſes Unterſchiedes von dem Obigen, wo außer ber Erbordbnung 
Yehr übe fin dinanes aenbee a ba bi sw bet Begriff dee alten 
Onteſeteahtsgsg. 
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Allein auch diefe Frage würde nur beweifen, daß man den 
gefammten Begriff des Erbthums ‚und des Inteflaterbthums ins⸗ 
befondere aus den Augen verloren hat. 

Der Erbe ift die Willensiventität und Forteriftenz der erb⸗ 
laſſeriſchen Willensſubjectivitaͤt, der teſtamentariſche Erbe der au8- 
drücklich geſetzte, der Inteſtaterbe der voraus geſetzte indi⸗ 
viduelle Wille des Todten. Dies haͤtte ſich uns als der allge⸗ 
meine, formelle Begriff des Inteſtaterbthums ergeben. 

Wird alfo im Inteflaterbrecht der individuelle Wille des Todten 
auch als ein vorausgefegter behandelt und fortgefegt, fo muß 
er doch als ein befimmter behandelt werden, fonft würde er 
gar nicht als Wille behandelt. Denn jeder Wille iſt dies, ein 
beflimmter zu fein. Der Wille des Todten iſt alſo, obgleich 
ein vorausgefegter, doch immer als ein beftimmter voraus⸗ 
geſetzt, d. 5b. anf den Willen eines andern beftimmten Indivi⸗ 
duums gerichtet. Oder durch den vorausgeſetzten individuellen 
Willen des Todten iſt daher ein beſtimmtes Individuum, ber 
nächfte Agnat, dazu berufen: ihm durch feinen Willen Fort⸗ 
eriftenz zu geben. Folglich kann, ohne diefen Willen des 
bernfenen Agnaten, alſo wenn :er- ausfchlägt oder ftirht, dem 
Willen des Todten keine Sorterifteng von einem Andern gegeben 
werden, ebenjo wenig durch den Willen eines andern Agnaten, 
ober des Gentilen, wie durch den irgendeines beliebigen -Dritten. 

Daſſelbe, was von feiten des individnellen Willens : des 
Sterbenden, ‚zeigt fih aber auch — denn beides iſt identiſch — 
von dem betrachteten inhaltlichen Begriffe des Inteſtatrechts 
bon dem Erbbegriff der ordo aus. So wenig wie ein entfern⸗ 
tever Agnat vorfpringen Tann, weil er nicht an der Reihe ift, fo 
wenig kann natürlich der Gentile fpringen, - denn der vor: ihm 
ftehende Agnat hindert ihn. Die Reihe der Gentilität fteht ja erft 
hinter den Agnaten, und der legte Agnat ift daher noch der Vorder⸗ 
mann. des Gentilen. Ober, um von dem Bilde abzufehen: welches 
ift. denn überhaupt der inhaltliche Grund des gentilitifchen und agna⸗ 
tifchen Erbrechts? Die Gliederung des allgemeinen Willens, in 
welcher fich dieſer mit dem individuellen Willen und der individuelle 
Wille mit dem allgemeinen vermittelt. Mit dem Willendfreife 
der Gentilität ift aber der Römer. erfi durch den Agnaten ver 
mittelt, wie er erfi durch die Gentilität mit dem ‚allgemeinen 
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Willen des Volkes vermittelt it. Wie das Individuum erfi suus 
iR, dann gewefene Willensidentität oder Agnat, fo ift es erſt 
durch dieſe geweſene Willensidentität mit dem Hintergrunde ihres 
Willensfreifes, dem Willendfreife der Stammeseinheit, und durch 
biefen erſt mit der ganzen großen Willensgemeinfchaft des Volkes 
vermittelt. Wenn alfo jenes „durch“ noch vorhanden ift, wenn 
ein: zur Zelt des Todes vorhandener Träger des Willenskreiſes, 
Durch welchen das Individuum erft mit dem Willensfreife der 
Stanmeseinheit vermittelt ift, direct ober indirect ausichlägt, der 
Willensfubjectivität des Todten Yorteriftenz zu geben (repubiirt 
oder ftirbt), fo hat der Erbe, d. h. der in feinen Gliede⸗ 
rungen eingefeßte allgemeine Wille, der burch den; vor 
ausgejepten Willen des Individuums berufen war, ihm Forteris 
ſtenz zu geben, fi deflen geweigert ) und — dies liegt ſchon 
im Begriff der Gliederung — ber Zufammenhang ift abges 
brochen, die angebotene Identität iſt ausgefchlagen. Wie wenn 
der teflamentarifche oder aus drückliche Erbe die Jpentität aus⸗ 
fchlägt oder ſtirbt, das Inteſtatrecht oder der vorausgeſetzte 
Erbe eintritt, fo muß nothwendig, wenn quc biefer voraus» 
gefegte Erbe, der allgenieine Willenszufammenhang in feinem 
berechtigten Träger, ausfchlägt, der Erblafler erblos werden und 
fein Bermögen in der alten Zeit des jus civile, d. h. vor ber 
lex Julia et Papis, herrenlos fein, und nad diefer dem un⸗ 
gegliederten rein Allgemeinen des Fiscus anheimfallen. 

Alles, was wir hiex entwidelt Gaben, ift nun fchon in ber 
graphifchen Wortfaffung der oben mitgetheilten Zwölftafelftellen 
vollftändig enthalten. Darum alfo fagt dad Zwölftafelgefeg nur 
agnatus proximus habeto,. und nichts davon, daß etwa bie 
Agnaten nad dem Vorrang der Nähe haben follen; darum 
beruft es den Gentilen nur „si agnatus nec sit”, wie ed da⸗ 
rum nur bie Familie vererbt, aber mit Eeinem Laute fie ala 
das erbende Princip bezeichnet "und: ebendarum wieder den 
suus nur als einen feinem inteftatgefehlichen Verfuͤgen Vorher⸗ 
gehenden bezeichnet. Es find dies alles nicht, wie unfere Suriften 
- glauben, bloße Worte, zufällige Ausprudäweifen, fondern in Stein 


1) Der Tod if} gleichfalls — nur eine phyſiſche — Weigerung biefes 
ens. ER .. . 
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geſchnittene Begriffe Es if alfo reine Wortinterpre- 
tation, die wir Me ganze Zeit hindurch innerlich getrieben haben: 
Aber freilich Durch die Höfe Wortinterpretation wirb niemand 
weder Des noch Mehnliches finden! Und die römiſchen Juriſten 
felbft würden es Durch bloße Wortinterpretation ebenfo wenig 
gefuriden haben. Aber in ihnen lebte die Subſtanz ded Rechts 
wie der religioͤſe Geiſt der Gemeinde In voller refigiöfer Unmit- 
telbarkeit.) In diefer Religion des Rechts oder, was baf- 
ſelbe iR, ded Wiltensbegriffs, welde den hiſtoriſchen Inhalt 
des romiſchen Volksgeiſtes darflellt, war der Gott nicht das Ob⸗ 
fect, fondern vor allem als in feiner Gemeinde gegentsärtiges 
und thätiges Subject in ihnen; nicht durch die Wortinter⸗ 
pretation des Zwoͤlftafelgeſedes als eines bloßen Gegenſtandes 
Ihrer Betrachtung, fordern durch das Dafein und die Fortwir⸗ 
fung deffelben Geiſtes in ihnen, aus weldem aud das 
Zwoͤlftafelgeſeß gefloflen war, fanben fie ihre civilrechtlichen Säge, 
und mit Recht heißen fie darım in dieſem tieffien ‚Sinne 
„Rechtsquellen“. Denn ans ihnen iſt ed heraufgequollen, 
fie haben es aus ſich fchaffen® producirt in religiöfer Inbrunſt 
des Geiles, wie die Griechen die Kunft, welche dieſe ebenſo 
wenig nach dem freien Bewußtſein aſthetiſcher Theorien geſchaffen 
haben. Und fo werden fie Rechtsquellen bieiben für alle Jei⸗ 
ten, wie bie Griechen Kunftquellen bleiben werben: für de 
Ewigkeit. 

Mit dieſer Unmittelbarfett- des Rechts in uns iſt es 
nothwendig und unwiderruflich vorbei, und dieſe verlorene Un⸗ 
mittelbarkeit werden wir durch feine Wortinterpretation er⸗ 
ſetzen. Das Einzige, wodurch wir fie erfetzen and den Gedanken⸗ 
gang der rmiſchen Juriſten zu durchdringen vermögen, iſt das 
höhere Bewußtſein des ſperukativen Begtiffs, der dann an 
ver Wortfaflung der Zwölf Tafeln u. ſ. w., mie dies bei ben 
romiſchen Juriſten felbft der Fall war, nur ein &orrecttv, nit 
den peoductiven Duell feiner Auffaffung findet. 

Wie wenig bei den römiſchen Yuriften von „Wortinterpre⸗ 
tatton“ die Mebe ift, zeigt nichts beffer als gerade das Inteſtät⸗ 


1) Bgl. oben Nr. X und XV. ACER 
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recht. Diele Anſchauang widerlegen und das Inteſtatrecht poſttiv 
entwicheln, iſt gang daſſelbe und läßt ſich ineinander leiſten. 

Wo ſpricht das Zwoͤlftafelgeſetz ein einziges Wert von dem 
eonaunguinens? Woher ſtammt alſo, wenn die roͤmiſchen Ju⸗ 
riſten Woptinterpretatien treiben, die eigentbünliche Stellung, Die 
fie dem aomsangwäneus imd Der consangmines. geben, denſelben, 
wie aus dem Wortlaut des Zwülftafelgeſehes felgt, ‚nur. mie.sinen 
Aguoito ‚überhaupt, und ihn dennoch ebenſo wieder wie eins 
befondere Ebaſſe behandernd, eine Frage, die ſchon haͤufig zu ge⸗ 
rechter Verwundernng Anlaß gegeben hat? 

Sehen wir, wie genau fie under der Einwirkung des ent⸗ 
wickelten ſpeculativen Begriffs gearbeitet haben! — Wir ſahen, 
daß der. Begriff der Agnation ver iſt, daß zuei Perſonen in einem 
dritten verſchwundenen Subioct ihre geweſene, wur idrella, im Dez 
Erinuerung vorhandene Willendidentitat haben. JInſofern iſt jeher 
Agnat; wie uah ader entfernt ar jet, nur daſſelbe, was der an⸗ 
dere, nur näherer oder entfernterer Agnat. Aber eine Abthei⸗ 
lung in der Agnatian gibt es, welche vermöge ber. natürlichen 
Vothwendigkeit Died, wer ihr Mageiff if, ihre iderlle Willensidentitat 
in. einem veofchwunhenes gemwinichaftichen Dritten zu. haben, auch 
irgendeimon Zeitr.an mihmdurch zenliter in den Perſonen er- 
fühlt haben muß, ſodaß hier die Merſonon wirklich und ſelb ſtlebe ud 
in dem Verſtorbenen als Lebenden identiſch geweſen fein 
maſſen. Dies find die Prüder und die Schweſtern, der consangui- 
naus uud die eomsanguinea. Der Neffe und der Onkel brauchen dies 
ſchon nik. Denn her Neffe kann geboren worden fein, ald das 
gemeigſchaftliche Subjeet, welcher fein Großvater und des Onkels 
Vater iſt, ſchen geſtorben war. Sie hatten alſo niemols eine 
Zeit, wo fir reale Willez4sdentität in ihn fein mußten, 
Gea ift ihnen dies auch für: den, Begriff dar Agnation wicht erfor 
Deulichs. denn da dieſer mc Deriemige iR, anfeahalb ihrer an einem 
Daisten eine gewmeſene Millensidentitaͤt zu Haben, fo iR es 
ickgältig, wanv: daaſe gaweoſen iſt; ader als aufgehobeno 
ur in der Krinnerung an einen Dritten vorhandene Willens⸗ 
Wentiäit, if es für dieſe Begriffsbaffimmung gleichgeltig, als da⸗ 
ſeiende und unmittelbare actuelle Willensinmtität in ihnen exi⸗ 
fiet hahen zu wählen. ‚linbeybied kann der. Onkel und des Neffe, 
die Tochter und der obel dafſelbe Venhaͤltniß zueinander gehabt 
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haben. Sie können in dem gemeinfihaftlichen Vater und Groß⸗ 
vater ebenſo identiſch geweſen fein, denn er kann bei. ihrer 
aller @eburt gelebt haben. Sie brauchen es nur nicht zu fein. 
Bon demfelben Bater erzeugte Geſchwiſter aber müſſen immer 
einen Moment gehabt haben, wo fie in ihm ale einem noch Lebenden 
actuell willensidentiſch waren. Von felbft beſtimmt ſich hiernach 
der consanguineus und die consanguines al das adäquatefte 
Gejegtfein des Agnationsbegriffs, als viefenige Realität 
befielben, in welcher alle feine Momente, fowol die geweſene 
MWillensidentität im: Dritten, als das Gewefenfein ders 
felben, in formeller Eriftenz geſetzt find; als diefenige Ab- 
theilung der Agnation, über welche hinaus der Begriff ver Ag⸗ 
nation, wie wir oben an den Worten Ulpian’s zeigten (S. 412), 
bereitö in die tdeelle Gemeinfchaftlichfeit des Urfprungs oder die 
Sentilen überzugehen beginnt. Aber wieber nur der Begriff 
der Agnation geht über; die Agnaten felb als Perfonen 
folgen diefem Hebergang nicht, denn fie können, in ‚ven verfchtes 
denften Berwandtfchaftögraden ftehend, alle. noch von der Gewalt 
befielben Gewalthabers beherrſcht und feine sui geweſen fein, wo⸗ 
nad fie Dann and realiter ganz daffelbe untereinander durch⸗ 
gemacht haben, wie die consanguinei: Der consangumeus {fl 
alfo nur das formellere Geſetztſein des agmatifchen Begriffe. 
Er ift nur das Geſetztſein deflen, daß jened Geweſene, wel⸗ 
ches den Begriff der Agnation bildet, in ihm felbft einmal auch 
nicht ein Gewefenes, fondern nur ein Setendbes war, während 
es dies im Agnaten ſchlechthin nur geweſen fein Fann. 

Sp erweiſt fih denn aufs genauefte bie begriffliche Noth⸗ 
wendigkeit jener fcheinbar ebenfo fehr dem Zwoͤlftafelgeſetz als for 
gar ſich felbft widerſprechenden Behandlung, welde die römts 
fyen Juriften dem consanguineus angeveihen laſſen, ihn bald 
als Agnaten ſchlechthin, bald wieder als etwas beſonderes neh⸗ 
mend. Und fofort ergibt fi aus dem Gefagten eine fehr veafe 
Eonfequenz in Begug auf die consanguinea. Die Tochter: ifl, 
wie wir das bei der Suität gefehen haben, für ſich ſelbſt die 
freie, sui juris gewordene Willensfubjertisität des Vater, fo gut 
wie der - Sohn. Aber fie fann, wie wir dieſen Unterfchied bes 
deutungsvoll ſchon bei der -Suttät felbft hervorbrechen fahen 
.S. 267 fg., 261fg.), Da fie ihrerſeits nicht wieder in der Gewalt: 
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haben fann, ihre Willensfubjectivität nicht fortfegen, nicht fefthalten. 
In Bezug auf das Verhältniß der Schwefter zum Bruder Tann 
dies feinen Unterfchied machen. Sie war mit ihm notbwendig 
in berfelben Gewalt, war mit ihm realiter in der pentität ders 
fefben Willensfubfectivität eingeſchloſſen. Sie ift daher, nad) dem 
Tode derfelben, gewejene Willensidentität mit ihm, ſie hält 
nicht feft, aber fie wird feftgehalten von derſelben Willensſubjec⸗ 
tioität in ihr und ihm, fie ift Daher ebenfo gut agnata wie jeder 
agnatus. Als consanguinea beerbt fie ihn daher. Aber wie 
fteht, wenn der Bruder todt ift, ihr Verhältniß zu deſſen Sohn? 
Mit diefem war fie nicht mehr in derfelben Gewalt. Oder min- 
deftens wenn der Vater bei Geburt diefes Enkels noch lebte, war 
dies ein Zufällige. Ihrem Begriffe nad fft es nicht gefebt, 
daß fie mit ihm in derjelben Gewalt geftanden haben muß; ihrem 
Begriffe, d. 5. dem Begriff ihres Verhältniffes zueinander, ift 
dies fremd und zufällig, daß der Gewalthaber bei der Enfels- 
erzeugung noch gelebt haben muß. Standen fie aber begrifflic) 
nicht in der Einheit defielben Willens, fo ift fie auch nicht ge- 
weſene MWilfensidentität- oder Agnat -in Bezug auf ihn. Denn 
fie als Weib ift ebendies, des Vaters MWillensfubjectivität nur 
für fich zu fein, nur von ihre feitgehalten zu fein, nicht aber 
fie in Bezug auf andere Berfonen fefthalten und fort- 
fegen zu Ffönnen. Umgefehrt ift er in Bezug auf file Agnat, 
denn er tft eben ald Mann und Gemwalthaber dies, die in ihm 
feiende MWillensfubjectivität auch in Bezug auf Andere fortfegen 
und fefthalten zu fönnen. Feſtgehalten von ihrer Willensfub- 
jectivität und fie nicht in Bezug auf Andere fefthaltend, ift er 
alfo, der Neffe, mit ihr, fie nicht mit ihm gewelene Willens» 
identitätz oder fie ift für ihn nur Paſſiv⸗, nicht Activagnat. 
Das heißt alfo, e8 ergibt fi bier die Lehre der roͤmi— 
hen Juriften: das Weib erbt agnatifch nur als consan- 
guinea; in allen weitern Graden beerbt fie nicht die Agnaten, 
wird aber von ihnen agnatifch beerbt, eine Lehre Y), von der zu 
feinem Theile auch nur die geringfte Spur in den Worten des 
- Snteftatgefepes der Zwölf Tafeln nachgewieſen werden kann, bie 


1) 8. 3 Inst. de legit. succ. (8, 2); vgl. Über ben consangineus 
Paulus, R. S., IV, 8, 8; Gajus, III, 10, 14 u. a, 
Laſſalle. II. - 98 
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diefen vielmehr faft zu widerfprechen fcheint und dennoch, wie wir 
gefehen, unter der ftrengen Fortwirkung des im Zwölftafelgeſetz 
vorhandenen fpeculativen Begriff von den römijchen Juriften er- 
zeugt ift. Juſtinian befehuldigt daher bier ſogar die Juriſten durch 
willfürlich ausgeflügelte Subtilitäten das Zmölftafelgefeh corrum- 
pirt zu haben: „Media autem jurisprudentia, quae aut lege 
duodeceim tabularum junior, imperiali autem dispositione 
anterior, gubtilitate quadam excogitata, praefatam diffe- 
rentiam inducebat etc.”, wogegen er das Zwölftafelgefeg wie: 
berherftellen zu wollen erklärt (‚nos vero legem duodecim ta- 
bularım sequentes et ejus vestigia in hac parte conser- 
vantes“), und eher noch begreift ſich dieſer Vorwurf, fo falſch 
ex ift und fo fehr er die organische Gedanfenfortbildung überfteht, 
als die Anficht unferer Autoren über die „Wortinterpretation“ 
der römischen Giviliften. 

Daffelbe, was und das jus civile gezeigt hat, zeigt und nun 
aud, wie eine Probe auf dad Redyenerempel, die negative Um⸗ 
geftaltung deflelben oder die Gefchichte des Rechts. Juftinian 
ift e8, welcher, das civile Inteftaterbrecht im Geiſte unferer Autoren 
abändernd, die successio graduum in daffelbe einführt. ) Er felbft 
aber behauptet nicht einmal, daß der Grundjag in legitimis heredi- 
tatibus successio non est blos durd) eine „subtilitas quaedam“ 
der Juriften in das Zwölftafelrecht hineingetragen fei, wie er dies 
allerdings häufig thut, wenn er einen Punkt des alten jus civile 
ganz und gar nicht mehr verfleht.”) Ex gibt vielmehr dies als 
das wirkliche Princip des alten Rechts zu ?) und ftellt feine Ab- 
änderung deffelben dagegen offen auf den Boden des 
prätorifhen Principe: „Quod iterum praetores imper- 
fecto jure corrigentes, non in totum sine adminiculo relin- 
quebant, sed ex cognatorum ordine eos vocabant, utpote 


1) $. 7 Inst. de legit. adgn. succ. (3, 2). 

2) 3. B. gerade dafelbft, $. 3, in Bezug auf Die consanguinea: „Et 
haec quidem lex duodecim tabularum nullo modo introduzit .... Media 
autem jurisprudentia quae erat lege duodecim tabularum junior, imperiali 
autem dispositione anterior, subtilitate guadam excogitata, praefatam diffe- 
rentiam inducebat etc.’ 

3) „Placebat autem in eo genere percipiendarum hereditatum succes- 
sionem non esse etc. 
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agnationis jure iis rechuso. Sed nog, nihil deesse perfeo- 
tissimo jure cupientes, nostra constitutione!) quam de jure 
pstronatus Aumanitate suggerente protulimus, sanximus, 
gueeengionem in agmatorum- hereditatibus non esse iis dene- 
gandam, quum satis absurdum erat, quod oognatis a prae- 
tore apertum eat, hoc agnatıs esse reclusum." ?) 

Es gibt nichts Lehrreicheres, nichts begrifflich Inhaltvolleres, 
nichts für unfere gefammten Entwidelungen über das Inteftat- 





1) L.4,0.6, 4. 

2) Zugleich zeigt fich hier erftb bas tieffte Fundament für bie Lehre, bie wir 
nm erften Bande, in der Rote zu ©, 512, in Bezug auf das Erworbenfein der 
Snteftathelgtion entwidelt haben. Bor Juſtinian ift das Inteftatrecht nieht 
einwmal ein Samilienrecht; ber einzelne Agnat als folder if gar nicht ein- 
mal damit befaßt, fondern nur injofern er Die Idee des Kreifes zur Todes⸗ 
zeit repräfentirt. Mit Juſtinian tritt nun allerdings, wie wir dort bereits 
zeigten, eime eventuelle Delation für jeden einzelnen Agnaten 
ein, umb als ein durch die Familienzeugung vermitteltes Recht kann bien 
ein erworbenes Recht ſcheinen. Allein, was ift denn durch dies Recht 
erworben? Keinesfalls Doch mehr, als durch dafjelbe gegeben ift, Und 
gegeben ift, vor wie nah Yuftinian, Durch Dies immer noch ganz bedingte 
und eventuelle Recht nichts anderes als dies: fi) mit der Willensfubjecti- 
vität des Erblaffers identificiren zu Finnen, wenn berfelbe ohne Teflament 
geftorben, d. h. wenn man der buch jeinen vorausgefehten Willen (Sites 
ftatgejeß) dazu berufene Wille Mein wird. Wenn fein Huf aufgehört hat, 
während man wartete, ift es zu fpät, ihn erfüllen zu wollen. Wenn ber 
allgemeine Wie, mit dem der vorausgeſetzte des Tobten identiſch ift, d. h. 
das Inteftatgefeß, Fish geändert hat und einen andern ruft, fo kann jetzt nur 
biefer den Ruf erfüllen. Darum bleibt es dabei, daß man nach Rbmiſchem 
Recht die deferirte Inteftaterbfhaft durch ein vor ber Adition die Delation 
ändernbes Snteftatgefe verliert. Man verliert, wie wir ſchon a. a. O. 
zeigten, das Recht anf Abdition ebenfo gut dur den phyſiſchen Un- 
tergang unferer Willensfähigfeit dazu (Tod), wie burch ben rechtlichen 
Untergang unjerer Fähigkeit (Geſetzeswechſel). Beides entfpridgt fi immer 
und muß ſich entipredhen, denn Untergang bleibt Untergang, und es ift wun⸗ 
berbar, wie dies folange Überfehen werden fonnte. Der germanijche 
Erbe, der freilich durch den Wechſel des Inteftatgefeges nach dem Tode bes 
Erblafjers nichts verliert, verliert ebenbarum auch durch feinen Tod nichts, 
jondern überträgt Das ſchon ererbte Eigentum. Ihn beruft: aber das 
Inteftatgejeß auch gar nicht zu einer Willenshandlung, zur Fortfegung eines 
Zobten, und e8 beruft ihn alfo überhaupt zu nichts, fondern es gibt 
ihm Saden, und bie bat er dann freilich fofort mit dieſem ibeellen m 
mente bes gefetlichen Gebens. Genauer wirb ſich ber Unterſchied in ber 
zweiten Abtheilung entwideln. | 

28* 
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recht Beweifenderes, ald was in den hier berührten gefchichtlichen 
Thatfachen enthalten if. 

Das prätorifhe Princip der Cognation, weil es 
wirklich das Erbrecht der Familie ift, wofür unfern Autoren 
das Bivilinteftatrecht ftet3 halten, tritt deshalb von vorn⸗ 
herein mit dem Princip der successio graduum auf. Es 
fommt bier fo zu feinem pofttiven Beweife, was wir oben aus 
dem Begriffe entwidelt haben, daß jedes Erbrecht, welches Fami⸗ 
lienerbrecht ift, die einzelnen Familienperſonen als folche 
mit einem eventuellen Erbrecht befaffen und folglich die 
successio graduum in fich enthalten muß; zu feinem um- 
“ gefehrten Beweife fomit, daß das Givilinteftatrecht, welches dies 
nicht thut, auch Fein Familienerbrecht fein Fann, und eben weil 
es fein folches ift, auch eine folche successio nicht kennen Fann. 

Aber ferner! Der Grundfag, daß im Civilinteſtatrecht Feine 
Succeſſion ift, er, der nad) unfern Suriften aus einer bloßen 
ftarren, innerlich unmotivirten Wortinterpretation entſprun⸗ 
gen ift, umfaßt unbewegt, unverändert, ohne daß auch nur an 
ihm gerüttelt wird, den gefammten Zeitraum der eigent- 
lichen Gefchichte des Römischen Rechts, von feinem erften 
uns hiftorifch befannten Anfang, dem Zwölftafelgefeb an, bis zu 
feinem lebten Ende und Untergang, der juftinianeifchen 
Geſetzgebung; einen Zeitraum von einem Sahrtaufend! 

Diefe Wortinterpretation zeigt ſich fo identifch mit dem Be: 
griffe und dem Beſtehen des römiſchen Geiftes felbft. 

Waͤhrend diefes Sahrtaufends wankt, ftürzt, ändert ſich alles 
in der Welt des römifchen Geiftes, die gewaltigften Ummälzungen 
vollbringen ſich. Aber diefe Wortinterpretation bleibt beftehen. 
Während diefer Zeit vollbringt fi natürlich aud) auf dem Ger 
biete des Inteflatrechts — die römifchen Revolutionen find vor 
allen andern Rechtsrevolutionen — der gewaltigfte Wechſel. 
Der Prätor läuft mit ver bonorum possessio in ben verfchie- 
denſten Geftaltungen Sturm auf e8, das cognatifche Princip der 
Familie ſchießt Brefche in e8, aber durch alles dies wird das 
Givilinteftatreht nur aus feinem Machtgebiet mehr und mehr in 
einen Winfel zurüdgevrängt, ed muß mehr und mehr den Platz 
dem neben ihm und außerhalb feiner fich erhebenden prätorifchen 
Prineip der Familie und des Vermögens räumen. Allein 
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mindeftens in dieſem Winkel, der ihm noch bleibt, innerhalb 
feiner und infofern civiles Inteftatredht da ift, behauptet es 
fi rein! Nicht genug! Auch innerhalb feiner wechlelt das 
Inteftaterbredht feinen inhaltlichen Begriff. Mit der geänder- 
ten. Geftalt der vömifchen Gefellfchaft tritt an die Stelle des 
verfhmwundenen Erbrechts der Gentilen unter den Kaifern das 
Erbrecht der Standesgenofjenfchaften in einem das Mittel 
alter anbahnenden Sinne, das Erbredt der Erwerbs- und 
BDerufsgenoffenfhaften an Stelle des Erbrecht der altrö- 
mifhen Willensfreife (f. oben ©. 388, Note 3). 

Aber fo hat das Inteftatrecht nur feinen Inhalt geändert 
und mußte ihn ändern mit der organifchen Umänderung, die im 
Dafein der Gefellfchaft felbft eingetreten if. So hat es nur 
die Antwort auf die Frage geändert, was denn ber Inhalt 
des allgemeinen Willens oder des Volkes fei, und hat fie natur- 
gemäß aus des jebigen Belchaffenheit deſſelben gefchöpft. Aber 
feinen formellen Begriff: der allgemeine Wille vorausge- 
feßt als der Wille ded Individuums zu fein, hat e8 noch nicht 
geändert, Solange das Eivilinteftatredht Civilinteftatrecht bleibt, 
muß es diefen feinen formellen Begriff behaupten und die successio 
ausfchließen. Erſt mit Juſtinian, als der römifche Geift an feinem 
Ende angelangt und zu Ende ift, erft jebt, wo das präto- 
rifhe Princip fi völlig in das Civilrecht felbft hinein und 
an deffen Stelle feßtz erft jebt, wo, wie wir an jenem Punkte 
unſers Stoffes befonderd gezeigt haben, das Erbthum fein wirk- 
liches Princip verloren hat und zum Bermögend- und Bas 
milienrecht (beides an fich identifche Begriffe im Erbthum) ge: 
worden ift, über welchem fein früherer Geift nur noch als geifter- 
bafter Schatten ſchwebt) und feftgehalten wird; erft jebt, wo 
e8 an fich, d. 5b. als todtes Ende feines langen Proceſſes und 
in fich felbft widerfprechender Form ſich zu dem hingetrieben und 
angenähert bat, womit der germanifche Geift als feinem 
wisflih und darum in wahrhaft begrifflider Conſe— 
-quenz auftretenden Principe anfängt; — erſt jest kann 
die successio graduum im @ivilinteftatrecht, das nicht mehr 


1) Bgl. oben S. 94, Note 1, und überall bei ber Entwidelung jufti- 
nianeifcher Geſetze. 
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Bivilinteftatrecht und zum inbivfbuellen Rechte der Familienglieder 
geworben ift, eintreten. 

Eine Wiſſenſchaft, die in den glaͤnzendſten ihrer Vertreter, 
und ohne Ausnahme ein fo im tiefften Sinne des Wort 
welthiftortfhes Factum für eine Außerlide ,Wortinterpretars 
tion” auffaffen Fann, richtet damit fich felbft, zeigt Dadurch allein, 
wie fie e8 übrigens auch auf jedem andern Punkte wieder felbflän- 
Dig und von neuem zeigt, daß ihr von den gefammten Adern 
ihres Stoffes auch nicht eine einzige befannt geweſen, zeigt, daß 
fie ihre gefammte Methode umändern und gang von vorn wieder 
unfangen muß, wenn fie Wiffenfchaft werden will! 

Wohin wir und aud nun wenden im Gebiete des Inteſtat⸗ 
erbrechts, ift alles Mar und durchſichtig. Yür den enthüllten Be⸗ 
griff gibt es Feine Schwierigkeit mehr. Das conırete Material 
wird, flatt eine Schwierigkeit für ihn zu bilden, ihm vielmehr 
nur Anlaß geben, auch die legte verborgenfte Falte hervor⸗ 
zufehren, Die er noch in ſich trägt. | 

Betrachten wir zunächft das Wiſſen bei der inteftaterbredht- 
lichen Adition und fein Berbältniß. zum teftamentarilchen. 

Ulpian fagt ): „Heres institutus idemque legitimus si - 
quasi institutus repudiaverit, quasi legitimus non amittit 
hereditatem; sed si quasi legitimus repudiavit, si quidem 
scit se heredein institutum, credendus est utrumque repu- 
diasse; si ignorat, ad neutrum ei repudiatio nocebit, neque 
ad testamentariam, yuoniam hanc non repudiavit, neque 
ad legitimam, quonium nondum ei fuerit delata.“ 

Alfo erftens, der teftantentarifche Erbe, wenn er als teftas 
mentarifcher ausſchlug, verliert Damit noch nicht fein Inteſtaterb⸗ 
recht. Zweitens: der bloße Inteſtaterbe, wenn er, glaͤubend, daß 
er im Teſtamente eingeſetzt ſei, ausſchlug, verliert damit noch 
nicht fein Inteſtaterbthum. Aber drittens: der Inteſtaterbe, der 
als ſolcher ausfchlug, wiſſend, daß er auch eingefepter Exbe, vers 
Itert damit nicht nur das Inteftaterbthum, fondern auch das nick 
ausgefchlagene teftamentarifche; während viertend ber Inteſtat⸗ 
erbe, der als ſolcher ausfchlägt, nicht wiſſend, daß vr auch teſta⸗ 
mentarifcher fei, weder fein teftamentarifches Erbrecht, da er bie 


1) L. 17, 8. 1, de acqu. vel om. her. (29, 2). 
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fes. nicht ausgeſchlagen, noch fein Inteftaterbrecht, weil dieſes 
ihm noch nicht deferirt war, verliert. 

Die Juriſten feheinen e8 freilich hier leicht zu haben. Denn 
fie werden mit Savigny fagen, daß der Erbe „die Art der De- 
latien” wiffen muß, wenn feine Antretung oder Ausfchlagung 
von Wirkſamkeit fein ſoll. Allein wir haben früher nachgewieſen !), 
daß dies Princip „die Art der Delation” wiflen zu mäflen, durch» 
ans nicht das richtige iſt; kann es Die hier vorliegenden vier 
Falle zunächft zu decken ſcheinen, fo bedt es, wie wir bewiefen 
haben, andere Fälle nicht, und ift daher auch bei jenen, wie 
fidy übrigens noch beiläufig an ihnen feldft ergeben wird, jo wenig 
wie bei diefen das Geſetz der Sache. 

Allein nicht nur das Prineip unferer Juriſten iſt, wie von 
früherher feffteht, nicht richtig, fondern Ulpian's eigenes Prins 
cip, das er im vierten Falle hierbei ausfpricht, erweiſt fich als 
unrichtig, und er befindet ſich, wie e8 fcheinen muß, im dritten 
und vierten Sale in offenbarften Widerfpruch mit fich felhft. 
Denn im vierten Falle fagt er, der Inteftaterbe, welcher, nicht 
wiffend, daß er auch teftamentarifcher Erbe fei, Die Inteftat- 
erbfchaft ausfchlage, verliere damit die teftamentarifihe Erb- 
fchaft nicht. Warum nicht? Quoniam hanc non repudiarit. 
Weil er diefe nit ausfhlug Gut, aber warım beherzigt 
Ulpian dies nicht auch im dritten Falle, wo er von dem In⸗ 
teftaterden, der, wiffend, daß er auch Teftamentserbe fei, die 
Snteftaterbfehaft ausfchlägt, fagt, daß er dadurch auch die 
teftamentarifche verliere? Kann nach dem frühern der Exbe 
hier, nicht ebenfo gut fagen: hanc non repudiavi, als Teſta⸗ 
mentsderbe ober die teftamentarifche Erbfihaft Habe Ich nicht 
ausgefchlagen? Indeſſen, dies ift nur der Anfang des Wider: 
ſpruchs, und Ulpian löſt ihn wenigftend in den Worten auf, 
indem er fagt: in dieſem Falle fei der die Juteſtaterbſchaft 
auöfchlagende Erbe fo anzufehen (eredendus), als habe er 
beide, Inteſtat- und teftamentarifche Exbichaft ausgeſchlagen 
(utrumgue repudiasse), Warum er bier fo anzufehen fei, fagt 
uns Ulpian freilich nicht. — Aber der fubftantiellere, auch 
nieht einmal in den Worten aufgelöfte Widerſpruch folgt nun 


1) Siehe oben S. 329, Note 1. 
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erft. Im vierten Falle, wenn ber Inteftaterbe, welcher weiß, 
daß er Inteftaterbe ift, und blos nicht weiß, daß er auch Tefta- 
- mentserbe ift, die Inteſtaterbſchaft ausfchlägt, ſoll das nicht 
nur für bie Teftamentserbfchaft, ed fol ihm aud für die wif- 
fend ausgefchlagene Inteftaterbfchaft nit fehaden. !) 
Warum? Quoniam nondum ei fuerit delata; weil fie ihm 
noch nicht beferirt fei. Und warum ift fie ihm noch nicht defe⸗ 
riet? Aus einem fehr guten Grunde, werden die Juriften fagen: 
weil die Erbfchaft ab intestato erft Dann dDeferirt wird, wenn 
die Teftamentserbfehaft ausgefchlagen worden iſt. Richtig; 
aber wenn dies fo ift, warum verliert im dritten Falle der Die 
Snteftaterbfchaft ausfchlagende teftamentarifche Erbe mit der tefta- 
mentarifchen zugleih auch die Inteftaterbfhaft? Warum war 
ihm alfo hier die Inteftaterbfchaft deferirt, ehe die Tefta- 
mentserbfchaft ausgefchlagen war? Man drehe und zerre 
das Refultat in den Worten herum, foviel man wolle, immer 
bleibt das fachliche Relultat, daß die Delation der Inteftat- 
erbfhaft eingetreten ift — denn fonft hätte dieſe nicht wirfs 
fam ausgefchlagen werden können — ehe dig Teftamentserb- 
[haft ausgefhlagen war, ein Refultat, das allen juriftifchen 
Regeln über die Delation mit offenem Hohne ind Geficht lacht, 
vollftändig dem vorigen Fall widerfpricht, wo der ſich als In⸗ 
teftaterbe wiflende Teftaments- und Inteftaterbe wirkungslos die. 
Snteftaterbfehaft — alfo die gewußte Art der Delation — 
ausfchlagen fol, weil fie ihm vor feinen Ausfchlagen der 
Teftamentserbfchaft noch nicht deferirt geweien fei, und alfo Ul⸗ 
pian felbft des greliften Widerſpruchs mit dem quoniam nondum 
fuerit delata befchuldigt. 2) 


1) Es geht hier Übrigens auch wieder das Princip von dem Wiffen 
ber „Art ber Delation” in Stüde; denn auch bie gewußte „Art ber 
Delation”, bie Delation ab intestato, verliert hier ber 'ausſchlagende 
Snteftaterbe nicht, ohne daß das quoniam nondum ei fuerit delata, wie 
ſich oben fofort zeigt, eine ſtichhaltige Antwort if. 

2) Die Zuriften ſcheuen ſich Daher, flatt Ulpian von feinem Widerſpruch 
zu erlöfen, ben Fall zu berühren. Savigny, a, a. O., III, 382, Note b, 
zieht dafür, daß ber Erbe „bie Art der Delation, aus letztem Willen ober 
gejeglih u. ſ. w.“ wiſſen müſſe, alle möglichen Panbeltenftellen 'an, bie 
L. 13, 14, 15, 16, 19, 22, 23 u. f. w. dieſes Zitel8, -aber an ber L. 17 
wird vorbeigegangen. 
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Der Widerſpruch ift um fo flagranter, als Ulpian felbft in 
einer fur; vorhergehenden Stelle ?) fagt: „Is qui heres institu- 
tus est, vel is cui legitima hereditas delata est, repudia- 
tione hereditatem amittit. Hoc ita verum est, si in ea 
causa erat hereditas, ut et adiri posset. Alſo: „ver, welcher 
zum Erben eingefebt ift, ober der, weldyem ab intestato die Erb» 
Schaft deferirt ift, verliert die Erbichaft durch die Repubdiation. 
Dies ift jedoch in dem Sinne zu nehmen, daß er die Erbſchaft 
nur dann verliert, wenn fie auch ſchon in der Lage war, von 
ihm angetreten werden zu können.“ Ueber das Antreten 
fagt doch aber wieder derfelbe Ulpian: „quamdiu potest ex 
testamento adiri hereditas, ab intestato non defertur” (L. 39 
eod. tit.). Antreten kann alfo der Inteftaterbe nur dann bie 
Erbichaft, wenn die teftamentarifche Erbſchaft ausgefchlagen tft. 
Iſt er felbft beides zugleich, teftamentarifcher und Inteftaterbe, fo 
fann er immerhin durdy das Ausfchlagen des Teftaments fich die 
Snteftaterbfchaft nur deferiren, und darum hörten wir ja foeben, 
dag auch der die Inteftaterbfchaft wiffend ausfchlagende geboppelte 
Erbe nicht vollbringe, weil fie vor feiner wirffamen Ausſchlagung 
des Teftamentd noch gar nicht deferirt fei. Hier gehen aljo wies 
der mit Krach alle juriftifchen Regeln über die Delation in 
Stüde. 

Hatten wir früher gezeigt?), daß bie juriftifchen Regeln über 
die Delation und Adition den troftlofeften und inhaltslofeften 
eirculus vitiosus bilden, fo ſehen wir jebt, daß fie ſich fogar 
gegerieinander empören und fich Lügen frafen. Und gleichwol 
ift, ſoviel wir uns wenigftens augenblidlidy erinnern, niemals 
auch nur der Berfud gemacht worden, biefe Stelle Ulpian’s 
aufzulöfen, und mit den durch fie auf das fchneidendfte widerlegten 
Regeln über die Delation und die Abdition in Einklang zu bringen. 

Aber nicht nur die juriftifhen Regeln widerlegen ſich und 
Ulpian widerfpricht fich Hier, fondern auch unfer eigenes Princip, 
das wir sub Nr. XXXIV über das zur Adition oder Repudiation 
erforderliche fpeculative Wiflen entwickelt haben, fcheint bier Schiff- 
bruch zu leiden. 


1) L. 13 eod. tit. 
2) Eiche oben ©. 362 fg. 
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Denn wir fagten bort: das Wiffen, das zur wirkfamen 
Adition oder Repadintion des Erben erforderlich fet, fei bies, Die 
MWillensbeziehung zu Fennen, die ſich der erblafferifhe Wille 
su feiner, des Erben, MWillensfubjectivität gegeben habe. Run 
ift doch aber beides, Inteftaterbthum wie teſtamentariſches, immer 
Erbthum, alfo gelebte Identität der Willensfubfertivität des 
Erblaffers und des Erben. So oft der Erbe fich alfo als Erben 
weiß, weiß er fi als MWillensiventität mit dem erblafferifchen 
Willen, und es fcheint wenig darauf anfommen zu Fönnen, ob 
er fi als teftamentarifch, oder ab intestato berufenen Erben 
weis. Zwar Tagten wir ſchon bort, alles komme darauf an, daß 
der Erblaffer die beftimmte qualitative Beziehung wiffe, die 
fi) der erblafferifche Wille auf ihn gegeben babe. Aber ſollte 
‚und hierbei nicht in Bezug auf den Unterſchied der teſtamenta⸗ 
rifchen und Inteftaterbfehaft gleichfalls zugeftoßen fein, was wir 
den Juriſten fo häufig nachwieſen, daß wir einen Unterfchled in 
den Worten flatuirten, ohne einen in der Sache angegeben 
zu haben? Denn zumal wenn nad) unferer Auffaffung die Inteftat- 
erbſchaft gleichfall8 von dem individuellen Wilfen des Erblaffers 
ausgeht, nur von feinem vorausgefesten, wie-fann es daranf- 
anfommen, ob der Erblaffer durch feinen ausdrüdlicdhen oder Durch 
feinen vorausgefegten Willen den Erben zur Ipentität mit feiner 
MWillendfubjectivität beftimmt hat? Der vorausgefehte Wille 
it, da er ja eben als fein individueller vorausgefegt wird, nicht 
weniger jein Wille, als der teftamentariiche. Ferner bleibt 
MWilfensidentität immer Identität; mehr als Identität Fann 
zwifchen zwei Willensfubjectivitäten nicht ftattfinden, und fo feheint 
ed ja gerade für die Willensbeziehung, die fich die erblaſſeriſche 
MWilfensfubjertivität auf die des Erben gegeben hat, realiter völlig 
gleichgültig und unterſchiedslos, ob er ihm diefe Identität durch 
feinen ausprüdlichen oder durch feinen vorausgefegten Willen an- 
getragen und jener Unterfchied im Onalitativen der Willend- 
beziehung, ob der individuelle Wille durch ſeinen teftamentarifchen 
oder inteftatgefeglichen Ausdruck den Erben zu dieſer Identität 
beftimmt hat, ſcheint nur ein inhaltslofer Wortunterfchied zu fein. 

So fonnte es allerdings vielleiht noch oben (©. 311) 
icheinen, und wir eilten daher bort über die Nothwendigkeit des 
Wiſſens, ob man teftamentarifcher oder Inteſtaterbe ſei, fo ſchnell 
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als möglidy hinwegzukommen, weil ſich der letzte Grund berfel- 
ben allerdings erft im gegenwärtigen Zufammenhange nad Er- 
Örterung des inhaltlichen Begriffe: des Inteſtatrechts ergeben 
kann. 

Jetzt muß dieſer Grund, aber bereits in der vollen Realität 
feines Inhalts offen vorliegen. 

Wol ift Inteftaterbthum, wie teflamentariiches, Spentität 
der beiden Willensfubfectivitäten ), wol gebt in beiden Fällen 
dieſe Willensidentität vom individuellen Willen des Erblaffer® 
auß, in dem einen Falle von feinem vorausgeſetzten Willen, 
wie in dem andern Falle von feinem msbrüdlihen. Aber in 
diefem Unterfchiede der Form liegt ja bereits der ganze inhaltliche 
Unterfchied, den wir aus ihr als den Inhalt des Inteftaterbrechts 
entwidelt haben. Der Wille des ſich nicht befondernden Indi⸗ 
viduums, Der vorausgefeste Wille, iſt identiſch mit dem all⸗ 
gemeinen Willen, und nur um dieſer Identität willen 
mit dem allgemeinen Willen ift er feinerfeit® auf den Inteftat- 
erben bezogen; wie dieſer für fich felbft genommen gleichfalls nur 
dadurch, daß er in Bezug auf den Erblafler der Träger und 
bad Dafein des in jenen Willensfreifen gegliederten allge: 
meinen Willens if, zur Identität mit der MWillensfubjechvität 
des Erblaſſers beftimmt iſt. Haben wir alfo bei der Adition und 
dem zu ihr erforderlichen Wiſſen das begriffliche Geſetz ſich ergeben 
fehen: der Erbe mäfle die awifchen ber erblafferifhen Wil— 
lensfubjectivität und der feinigen beftehende Willens: 
beziehung willen, um wirffam antreten zu Fönnen, fo fehen 
wir jeßt, wie der Erbe dadurch ſchlechterdings genäthigt IR, zu 
wiſſen, ob er teflamentariicher oder Snteftaterbe if. Richts 
wärbe er über die wahrhaft zwifchen ihm und der erblafferifchen 
MWillensfubjectivität beftehende Willensbeziehung, nichts über dieſes 
fpeculative Willensverhältnig willen, wenn er dies nicht wüßte, 
Mit derfelben Nothwendigkeit alfo, mit welcher wir in Nr. XXXIV 
fahen, daß der Erbe wiflen muß, ob er suus oder extraneus, 
necessarius oder voluntarius heres ift u. f. w., und ganz aus 
demfelben Grund muß er alfo aud wiffen, ob er durch Die 


1) d. 5. natürlich, was erſt fpäter zu feiner Entwidelung gelangen 
kann, nach ber Adition des Inteſtaterben. 


* 
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Selbftbeftimmung der erblafferiihen Willensfubjertivität ſchlechthin 
oder durch ihre in ihrer Nichtbefonderung vorhandene Identität 
mit dem allgemeinen Willen, zur Identität mit ber erblafie- 
riſchen Willensfubjectivität beftimmt ifl. Er würde, fagten wir, 
die fpeculative Beziehung und Willensiventität, zu der er berufen 
ift, denn er würde die Subftanz felbft dieſer Willensiventität 
nicht wiflen, folange er ihr VBermitteltfein durch die inhalt- 
liche Identität mit dem allgemeinen Willen nicht weiß. ) Ohne 
das Willen diefer Bermittelung weiß er alfo die wirflid 
zwifchen ihren Wilfensfubjectivitäten beftehende Beziehung, das 
fie zur Identitaͤt Zufammenfcließende?) nicht. Wenn der 
Berftand bier wieder hervorbredhen und diefer fuhftantielen Ver⸗ 
mittelung des Willens den Schein eines Grundes geben wollte, 
fagend: aber der Inteftaterbe weiß doch blos das Warum nicht, 
aus welchem der Teftator ihn zur Willensidentität mit fi} ge- 
wollt hat, ein Warum, das doch alſo ein ebenfo gleichgültiges 
Motiv if, wie das reale Motiv, aus weldhem der Erblafier 
beim teftamentarifchen Erbthum gerade biefe beftimmte Perfon als 
Millensidentität mit fich ſetzt ), — fo würden wir ihn fofort 
wieder in feinen Käfig einfperren mit der Antwort: wenn für 
den ſich ausbrüdlich ſetzenden Willen das reale Motiv der Wahl 
feined Erben ein zufälliges Motiv ift, neben welchem ebenfo 
gut andere Motive vorwalten fonnten und Zönnen, fo ift für 
den vorausgefesten Willen des intestatus feine Identität 
mit dem allgemeinen Willen, wenn man fie als Motiv darftellen 
wi, das nothwendige, den Willen erfhöpfende und 
quantitativ Dedende Motiv feines beflimmten Berfügens. 
Und es tritt alfo nur wieder zum Borfchein die Wahrheit und 
abfolute Beftätigung der Theorie, die wir in diefem gefammten 


1) Daß er das Bermögen haben ober bie Ereditoren befriedi— 
gen, was unfere Juriſten ſtets als Die Subftanz der Erbſchaft angeben, 
ober, wenn's hoch kommt, daß er „bie Ereditoren befriedigen und Die sacra 
fortjegen fol” (ſ. Huſchke in Richter's Krit. Jahrbüchern, 1839, ©. 11 fg.), 
Das freilich würde der Exbe in jebem Falle wiffen, ob er fih für einen 
Zeftaments- ober Inteftaterben hält. 


2) Bgl. oben S. 314—318, bei ber fih für fhwauger haltenden Frau, 
3) Siehe oben S. 324, Note 1. 


\ 
| 
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Werke über Wille, Irrthum und Motiv aufgeftelt und nachge- 
wieſen haben 9), daß der quantitativ den Willen bedende und er- 
Ihöpfende Beweggrund nicht mehr gleichgültiger Beweggrund 
ift, fondern identifch Aft und zufammenfält mit dem Inhalt 
ber Willenshandlung ſelbſt. ES tritt nur zum Vorſchein, 
dag das erfchöpfende Motiv ebendarum nicht mehr Motiv 
ift, deſſen Begriff es ift, ein einzelnes gegen den Inhalt Des 
Willens zu fein, fondern zur Subftanz des Willens felbft ge 
worden if. Für den Inteftatwillen des Erblaſſers ift feine 
Kpentität mit dem allgemeinen Willen und das in der beftimmten 
Perfon des Agnaten oder Gentilen gegebene Dafein diefer Bezie- 
bung das begrifflihde Motiv, d. h. das nothwendige und fein 
anderes neben fich zulafiende Motiv feines Verfügens, alfo ab» 
folute Subftanz. Diefe in ihm wie im Erben ald Träger vors 
handene Spentität mit dem allgemeinen Willen als ein Motiv 
für den Inteftatwillen binftellen wollen, wäre an und für fid) 
ſchon eine jener ewigen Täufchungen des Verſtandes über Die 
Kategorien, mit denen er wirthfchaftet, eine Täufchung, die aber 
fogar al8 folche nach unferer Entwidelung über die Theorie des 
Irrthums und das Verhältniß von Wille und Beweggrund rea- 
liter unfhäplih und einflußlog bleiben würde. 

Wenden wir und alfo jest von dem entwidelten Begriff aus 
wieder auf die L. 17 zurüd, fo wird natürlich jede Schwierig- 
feit verfehwinden, und e8 wird fich wieder das fo oft von ung 
betrachtete Verhältniß zeigen, daß, wenn die Gründe Ulpian’s 
auch nicht richtig und fi daher widerfprechend find, Doch Die 
von ihm gegebenen Entſcheidungen abſolut richtig und im 
innerſten Einklang ſind. 

Betrachten wir alſo die vier Fälle, In die wir oben bie L, 17 
aufgelöft haben. Nach dem erften Fall fol der teftamentarifche 
Erbe, wenn er als folder ausfchlägt, damit noch nicht fein In- 
teftaterbthum verlieren. Natürlich nicht; denn was er ablehnt, 
ift die Spentität mit dem gefesten, nicht mit dem vorausge— 
festen Willen des GErblaflers, ift feine Identität mit ihm als 
bloßen individuellen Willen, ift nicht feine Identität mit ihm 
durch die Vermittelung des noch zu Hülfe gerufenen allge- 


1) Zulegt sub Nr. XXXV. 
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meinen Willens. Wenn er fih um ibn, als bloßes Indivi⸗ 
duum genommen, vielleicht wenig Fümmern würde, jo kann er 
e8 doch als Agnat graufam finden, feine Willensfubjertioität 
untergehen zu laflen. Im Teſtamente fleht ihn blos der indivi⸗ 
duelle Wille des Erblaſſers um Fortfegung an. Im Inteſtat⸗ 
willen fleht ibn der individuelle Wille des Erblaſſers und 
der allgemeine Wille des Volfes, mit dem derſelbe identiſch if, 
fliehen ihn beide an, fhon um der in ihm vorhandenen durch 
die gefammte Willensgemeinfamfeit des Volkes deſignirten @igen- 
fhaft willen, jenem Fortſetzung zu geben. Wer jenem erflen 
Flehen wiperipricht, von dem iſt durch nichts gegeben, baß er 
au diefem vereinigten leben beider widerfiehen wird. — 
Wenn er alfo als Teftamentserbe ausfchlägt, fchlägt er eben nur 
die Teftamentserbichaft aus und eröffnet ſich gerade dadurch Die 
Inteftaterbfchaft. — Der zweite Gall, wenn der bloße Inteſtaterbe, 
irrig glaubend, daß er Teſtamentserbe fei, die Tefiamentserbfchaft 
ausfchlägt, ift natürlich ganz mit jenem identiſch, wirb Darum 
"auch von Ulpian mit jenem erften ungetrennt zufammen behans 
delt („heres institutus idemque legitimus si quasi institutus 
repudiaverit‘), und ift nur von und größerer Ueberſichtlichkeit 
wegen befonderd geftelt worden. Gehen wir nun gleich zum 
vierten Yale über. Der nteftaterbe, der zugleich Teſtaments⸗ 
erbe ift, dies aber nicht weiß, fchlägt die Inteſtaterbſchaft aus. 
Da er gar nicht weiß, daß er Teftamentserbe ift, hat er natür- 
lich auch die Teſtamentserbſchaft nicht implicite ausgeichlagen. ) 
Ihn fümmert vielleicht fein Agnatenverhältnig wenig, während 
die ausprüdlihe und ausschließliche Willensidentität mit 
ihm, zu der fich der Teftator beftimmt hat, während der honar 
diefer Willensübertragung 2) ihm vielleicht gefchmeichelt und ihn 
gerührt haben würde. Hat er aber die Teftamentserbfchaft weder 
erplicite noch implieite gültig ausgefchlagen, fo ift auch die Ins 


1) Richt, wie Ulpian fagt, „quoniam hanc non repudfavit”; denn dieſes 
hanc non repudiavit würde auch im dritten Fall zutreffen; nur in bem 
Wiſſen liegt der Unterfchied, wie wir fehen werben. Das Wiſſen bea 
Erben tritt auch bier wieder als das die Delation an denſelben erft 
bewirfende Moment hervor, ganz wie wir bies sub Nr. XXXVIII nad- 
gewiefen haben. 

2) Siehe oben ©. 60, 
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teftaterbichaft noch gar nicht eröffnet, und darum fein vorzeitiges 
Ausichlagen einer noch nicht an ihn gerichteten Bitte, eines noch 
nicht an ihn ergangenen Rufes ift daher ungültig, ebenfo, als 
wenn der Erblafier noch am Leben wäre, Erft wenn diefe Bitte 
und diefer Ruf an ihn ergangen fein wird, wird es fich finden, 
ob er ausfchlagen wird. — Kehren wir nun auf den dritten Fall 
zurüd, Wie, wenn der Erbe weiß, daß er auch teftamen- 
tarifch eingefeßt ift, und als Inteftaterbe ausfchlägt? 
Hier tritt der von und entwidelte Begriff des Inteftatrechts, ein 
yom Individuum ausgehender vor aus geſetzter Wille def- 
felben und zugleich — weil died eben der vorausgefepte, der 
fich nicht befondernde Wille des Individuums nothwendig iſt — 
identifch mit dem allgemeinen Willen zu fein, in voller Rein- 
beit und Prägnanz hervor. Niemald würde, wenn das Inteftats 
erbrecht nur „Geſetz“, wenn e8 nicht vom erblafferifchen Indivi— 
duum ausgehender Wille wäre, der Erbe mit dem Ausfchlagen 
der bloß inteftatgefeßlihen Nachfolge auch die teftamenta« 
riſche guszufchlagen fcheinen können, und alles, was man bie- 
ber über das Suteftaterbrecht gefchrieben hat, bricht ſchon an die— 
fer einen Entfcheidung Ulpian’s in Stüdfe. Indem aber das In⸗ 
teftaterbrecht feinem Begriffe nach beides ift, Der vorausgefeßte 
individuelle Wille des Erblafjerd und der allgemeine Wilke, 
mit dem er als norausgefegter identifch ift, indem alfo, wie wir 
vorher bei dem nur als Teftamentserben ausfchlagenden Agnaten 
jagten, im Inteftatwillen beides, der individuelle Wille und 
der allgemeine Wille des Volfes, vereinigt den Erben anflehen, 
dem Grblafler Sorteriftenz zu geben, nimmt hier, wo der Erbe 
ſich zugleich als teftamentarifchen weiß, fein Ausfchlagen der 
Inteftaterbfchaft die Stellung einedg „ne quidem’, eines 
„richt einmal’ zur teftamentarifchen Erbfhaft ein. Nicht ein- 
mal durch beide Willen gerufen, den indipiduellen Willen des 
Erblaſſers und den allgemeinen Willen des Volkes, die beide 
im SInteftatwillen rufen, hat der Erbe die Willengfubjectiyität des 
Erblaſſers fortfegen zu wollen erklärt; nicht einmal durch den 
vorausgeſetzten Willen des Todten, ber aber deshalb eben 
erftend eigener Wille des Todten, als folcher vorausgeſetzter Wille 
deſſelben ift, und zweitens um feiner Borausfegung willen nur 
noch durch die gefammte zu Hülfe gerufene Subftanz der 
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allgemeinen Willensgemeinfamfeit vermittelt ift, gerufen, hat ber 
Erbe die ihm angebotene MWilfensiventität annehmen zu koͤnnen 
erklärt, und hat ebendeshalb und um fo mehr den bloßen eigenen 
Willen des Todten, bat diefen fchon im Inteftatwillen ausdge- 
fhlagen. Er kann nicht jagen, daß er blos den vorausgefebten 
Willen abgelehnt habe und die Identificrung mit dem aus⸗ 
drüdlihen Willen nicht abgelehnt haben würde. Denn er 
wußte fih auch als teftamentarifchen Erben, und wollte er da⸗ 
her blos den vorausgefegten Willen ablehnen, fo hat er dazu 
das einfache und pofitive Mittel, die Teftamentserbfhaft 
anzutreten, wodurch ed von felbft zu dem vorausgefegten Willen 
nicht gefommen wäre. Indem er nicht dies pofitive Mittel Des 
Unterfcheidens ergriff, fondern einfach den vorausgefehten Willen 
des Erblafierd, welchen das Inteftaterbrecht darftellt, negirte, hat 
er in dem vorausgefeuten Willen des Erblaffers beides 
negirt, wovon das Inteftaterbrecht, ja die bloße Begriffsbeftim- 
mung, „vorausgefebter Wille‘ ſchon die Einheit ift, fowol den 
Willen, als fein Borausgefehtfein, fowol das in feiner 
Vorausfegung enthaltene Allgemeine, ald den individuellen 
Willen, als deffen Inhalt diefes Allgemeine auftritt. Da 
beides im Inteftaterbthum vorliegt, hat er mit dem nichtunter- 
fcheidenden Negiren des Inteftaterbthums auch beides abgelehnt, 
hat auch die teftamentarifche Erbfchaft oder die Willens- 
identität überhaupt ausgefchlagen. Und nur wenn er 
von feiner teftamentarifchen Einfegung nihts weiß, käme ihm 
dies — wie auch die Aufeinanderfolge der Faͤlle bei Ulpian zeigt — 
al8 ein den logischen Umfang feiner Willenshandlung beichränfen- 
ded Moment zugute. 

Es zeigt ſich alfo, mit welcher begrifflichen Nothwen— 
digkeit Ulpian ſagen muß, jener ſich auch als eingeſetzter Erbe 
wiſſende und die Inteſtaterbſchaft ausfchlagende Erbe ſei anzu⸗ 
ſehen, als ob er beides ausgeſchlagen habe, credendus est, 
utrumque repudiasse Die juriſtiſchen Regeln über Dela- 
tion und Adition bleiben aber auch nach diefer Auflöfung zer- 
ſchellt. Denn immer bleibt wahr, daß der Inteftaterbe bier eine 
Inteftaterbfehaft wirkſam ausfchlägt, die ihm noch nicht deferirt 
ift u. f. w. Und auch abgefehen vom Begreifen und Erklären, 
werden die Suriften fich Feine Illuſion darüber machen Fönnen, 
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daß fie, die Hand aufs Herz, dieſen Fall, wenn er nicht von 
Ulpian entichieden wäre, ganz entgegengefeßt entfchieven haben 
würden, nämlih ganz wie den vierten Sal bei Ulpian. Sie 
würden gefagt haben: der Inteftaterbe fchlägt eine nteftaterb- 
haft aus, die noch nicht eröffnet ift; nihil agit. Und die 
Zeftamentöerbfchaft verliert er ebenfo wenig, weil er fie nicht 
ausfchlägt; quoniam hanc non repudiavit. 


Es zeigt fih alfo auch hier wieder‘), was ſich freilich 
von jeder Seite dieſes Werks aus zeigen läßt, daß auch das rein 


1) Zum Beweife: Wir irrten, ſcheint es, als wir oben fagten, bie 
Suriften vermeiden von dieſer Stelle Ulpian’s zu ſprechen. Huſchke ruft 
vielmehr denfelben 8. 1 berjelben L. 17, ber uns beſchäftigt hat, ausdrück⸗ 
lich an (Studien des Röm. Rechts, I, 235, Note 64). Und was fagt er? 
Folgendes: „Weil der Inhalt ber Erflärung bes Erben, welcher eine ge- 
feglihe und welder eine Teftamentserbihaft annimmt, hiernad ein 
ganz verſchiedener (!) if, kann aud niemand antreten, der nicht weiß, 
ob ihm ex testamento ober ab intestato beferirt worden, und kann, wer 
bie eine Antretung abgelehnt, die andere no nachholen. L. 17, 
8. 1, de acqu. vel om. her.!“ Das „jurifliihe Wiſſen“, welches Huſchke 
gegen Niebuhr rühmt, muß alſo bier ber vor ihm Liegenden, von ihm citir- 
ten Rechtsquelle ins Angefiht hinein das Gegentheil von berfelben jagen. 
Während Ulpian die Regel aufftellt, daß, mer die Inteftaterbichaft ab- 
lehnt, auch bie Teftamentserbfchaft ablehne und nur als Ausnahme bier- 
von ben Fall des Nichtwiſſens von der Teſtamentserbſchaft ſtatuirt — 
wie ja alles Nichtwiſſen die Natur einer juriftiihen Ausnahme hat, 
von ben Yuriften auch ftetS jo behandelt wird und bei dem bier in Rebe 
fiehenden Verhältniß auch factijh eine Ausnahme fein wird, da der Iute- 
ftaterbe in ber Regel jehr wohl wiffen wird, ob er im Teftamente eingefekt 
iſt —, muß das „juriftiiche Wiſſen“ erftens die Regel verfchweigen, zweitens 
die Ausnahme zur Regel machen und brittens, indem es Die materielle 
Bedingung ber Ausnahme — das Nichtwiſſen — fortläft, die Regel 
in ihr pofitives Gegentheil verwandeln und fo, unter Berufung auf die das 
Umgekehrte fagende Stelle Ulpian’s, in die pofitio falfche Verſicherung aus- 
brechen: „und kann, wer bie eine Antretung abgelehnt, bie andere noch nad;- 
holen“. Man fieht, wir haben im Terte zu wenig gejagt, als wir fagten, 
unfere Iuriften würden das Gegentheil lehren, wenn zufällig dieſe einzelne 
Entſcheidung Ulpian’s nicht da wäre. Sie lehren das Gegentheil von ber- 
felben, obgleich fie da iftl Aber freilich nöthigen Dazu alle dabei auf 
dem Spiele ftehenden Regeln über bie Abdition und Delation, wie fie von 
unfern Iuriften aufgeftellt werden! Freilich nöthigt Huſchken noch ganz be- 
fonders dazu feine merkwürdige Entdedung, daß die Aditionserflärung 
bes SInteftaterben einen „ganz verfhiedenen Inhalt“ von ber des 
tefamentarifhen Erben habe! 


Lafſalle. IL 29 
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pofitive ‚‚juriftifche Wiffen” nur im theoretifchen Begreifen feine 
wahre Grundlage haben kann. 

Menden wir und zu dem höchft interefignten Unterjchieb ber 
Snteftaterbfchaft und der teftamentarifchen, welcher in ber in jüre 
cessio ftattfindet und bisher gleichfalls jedem Erklaͤrungsverſuch 
unzugänglidy bleiben mußte, nach dem enthüllten Begriff des In⸗ 
teſtaterbrechts aber gleichfalls Feinerlei Schwierigkeiten mehr bieten 
ann, fondern diefen nur der legten Enwideluns ſeines begriff⸗ 
lichen Inhalts zuführen wird. 

Der Inteſtaterbe kann die Erbſchaft vor der Antretung durch 
in jure cessio übertragen, alfo ehe er Erbe geworben iſt, 
und wenn er Died thut, fo geht das Erbthum gerade fo auf 
den Geffionar über, als wenn dieſer felbft der gefegliche Inteftat- 
erbe wäre. !) Der Geffionar wird heres. 

Der Teftamentserbe dagegen kann nicht das Erbthum durch 
bie cessio in jure übertragen; thut er es vor der Adition 2), fo 
thut er gar nichts, mihil agit, wie Gajus dafelbft fagt. ®) 

Zuerft drängt fi) Die Frage auf: wenn der Begriff des Erb- 
thums der ift, die identiſche Fortexiſtenz der erblafferifchen Wil- 
‚ lensfubjertivität zu fein, wie kann der hierzu durch Teftantent 
oder Durch Inteſtatgeſetz berufene Erbe diefe Willensiventität an- 


1) Gajus, II, 8.85: „Nam si is ad quem ab intestato legitimo jure 
pertinet hereditas, in jure eam alii ante aditionem cedat, id. est antequam 
heres extiterit, perinde fit heres is cui in jure cesserit, ac si ipse per le- 
gem ad hereditatem vocatus esset.“ — Ulpian, Fragm. XIX, 11—14. 


2) Nach der Abition, db. 5. nachdem er zum Erben, zum Dafein der 
erblafferifhen Willensfubjectivität durch Identification mit ber- 
felben geworden ift, kann er dies natlirlich jo wenig loswerden — und 
zwar ber Snteftaterbe jo wenig wie ber teftamentarifhe Erbe — wie je- 
mand feine eigene Willensfubjectivität loswerden Tann. Sie ift ja jest 
als feine eigene gefeßt. Nach der Adition wirb alfo ber Inteftaterbe ganz 
ebenjo behandelt wie der teſtamentariſche, bie binterlaffene Sadentotali- 
tät, die zur Erbfchaft gehört, kann er durch cessio in jure übertragen; 
aber Erbe bleibt er troß berfelben: „‚nihilominus ipse heres permanet’’, 
wie Gajus a. a. O. fagt, und worin fidh wieber fo finnfällig, To handgreif⸗ 
ih zeigt, wie wenig das Erbthum mit dem „Vermögen“ oder ber 
„Bermögenstotalität” ober ber „Bermödgensfreiheit‘ zu fchaf- 
fen bat. 

3) II, 8. 36. 
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| nehmen und ablehnen zugleich? Denn offenbar thut er dies doch, 
indem. er fich nicht ale dieſe Willensidentität fetzt, nicht antritt 
und dennoch "über biefelbe, durch feinen Willen, verfügt, indem 
er ſich weig ert, ber Erblaffer zu fein, und dennoch, ald wäre 
er jener, ihm eine andere Willensſubjectivität, als die berufene, zum 
identiſchen Fortſetzer gibt? Er müßte alfo, ſcheint 8, diefe Willeng- 
Identität entweder nur antreten oder nur ablehnen fönnen, wie Dies 
beim teftamentarifchen Erben wirklich zutrifft. Wie kann er ferner vor 
der Aditlon, alſo vor der Identification mit der erblaſſeriſchen 
Mifensfubjectivität überhaupt über dieſe verfügen? Er muß «8 
alfo vor ber Adition, wo er nod) nicht jener Wille, fondern noch 
ein anderer gegen ift, ebenfo wenig zu können feinen, wie 
nad der Adition, wo es zu ſpaͤt iſt, weil er bereits zu jenem 
gemorden ift. Und endlich, wie fann gerade der Inteſtaterbe, 
der Die weniger adäquate, die ſchwächere Realifation des Exb- 
begriff, ift, ein größeres Recht haben als der Teftamentserbe? 
Aber das Römische Recht if, wie wir durchgehends gefehen haben, 
das Recht bes fpeculatiyen Begriffs, in welche Die Unterfchiebe 
der Pathemaiit ihre Bedeutung verlieren, und es wird ſich zeigen, 
daß der Inteſtaterbe ein ftärferes Recht hat als der teftamen= 
tarifche, gerade weil fein Recht das [hwächere iſt. 

Huſchke) gefteht zu, daß die frühern Erflärungsverfuche 
von Mühlenbruc 2) weder richtig noch tief. genug find. Aber 
hören wir bie. Erklärung, bie er ſelbſt an deren Stelle fegt! Er 
will „bie Natur der in jure cessio hereditatis etwas genauer 
entwickeln“, mie er ſelbſt fa t, und , beginnt mit dem Sage: „Eine 
beferitte Inteſtaterbſchaft ann mit dem "Erfolge in jure cedirt 
werden, daß der Bindicant durd) bie Addiction ebenſo Erbe wird, 
als wenn er als berufener legitimus heres die Erbſchaft ange— 
treten haͤtte.“ Dies ift richtig; Das wiſſen wir eben aus Gajus. 
Aber Huldfe wollte den Sag erflären, und wir fürdten fehr, 
daß der zu erklaͤrende Satz der einzige richtige Sag in der gan» 
zen Erflärung bleiben wird. Hufchfe beginnt jegt die verfprochene 
Erflärung unmittelbar nad) dem citirten Sag alfo: „Ueberhaupt 
kann nämlich der Erbe, obgleich er die Erbichaft noch nicht 


1) Studien bes Röm. Rechts, I, 233 fg. 
2) Eeffion der Korberungsredite, 2. Ausg, S. 25—28, 8. 4. 
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erworben, ſie doch ſchon übertragen, weil der Erwerb blos 
von ſeinem Wollen abhängt.“ Aber wenn es „der Erbe 
überhäupt” könnte, fo müßte es ja auch der teſtamentariſche koͤnnen. 
Und beſonders: wenn das der Grund dieſes Koͤnnens iſt, „weil 
der Erwerb blos von feinem Wollen abhängt”, fo müßte 
ed ja unter allen Umftänden und ganz ficher auch der teftamen- 
tarifche Erbe fönnen, da ja auch bei ihm ebenfo gut wie beim 
Inteftaterben „der Erwerb der Erbſchaft blos von feinem Wollen 
abhängt”. Bei einem fo grundfalichen Anfang, der den Grund 
des Könnens beim Inteftaterben ganz verfehlt, braucht man fein 
Prophet zu fein, um vorherzufehen, daß Hufchfe auch niemals 
dazu gelangen wird, einen Grund für das Nichtlönnen des Tefta- 
mentserben anzugeben. Die Sache fteht nämlich, wie wir fpäter 
fehen werden, gerade umgefehrt. Sie fteht nicht fo, daß ber 
Erbe überhaupt, der Erbe nad) feinem reinen Begriffe, dies 
fann und nur der Teftamentserbe ausnahmsweiſe e8 nicht Fann, 
fondern gerade fo, daß der Erbe überhaupt, der Erbe nad) dem 
adäquaten Begriffe e8 nicht kann und niemals können würde, 
und gerade nur der fubfidiäre, aushülfsmweife Charafter des 
Inteftaterben dieſen dazu befähigt. Doch bleiben wir bei Hufchke. 
Zum befiern Beweife, daß „der Erbe überhaupt” das Erbrecht 
übertragen Fönnen müfle, fährt nach einer Furzen Bemerkung über 
die der cessio in jure zu Grunde liegende Rechtöftreitsfiction 
Hufchfe alfo fort: „Auch widerfpricht die Natur der Erbfchaft 
ihrer Mebertragbarfeit nicht; denn fie ift zwar eine unförper- 
lihe Sade, wie usufructus und obligatio, unterfcheidet 
fi) aber von diefen Rechten dadurch, daß fie nicht, wie dieſe, in 
einem Verhaͤltniß zweier Gegenftände. zueinander *) befteht, wel- 
ches mit Veränderung des einen Gegenftandes nothwendig ein 
anderes, jondern gleich Förperlihen Sachen eine Sade in 
fich ift, unförperlich blos Deshalb, weil der körperliche 
Träger derfelben, die Perſon, geftorben tft.” 


1) Das Berhältniß zweier Perſonen zueinander in Bezug auf ei« 
nen beftimmten einzelnen Willensact oder mehrere folde, was das 
Weſen der obligatio bildet, wird Hujchlen zu einem Berbältniß ‚‚zweier 
Gegenftände zueinander. Doch wir fehreiben bier nicht die Obligatio- 
nenlehrel 
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Das „juriftifche Wiffen” von der unförperlichen Sache, wel: 
ches die immenfe Verwechfelung begeht, die Uebertragung ber ges 
ſammten geiftigen Willensſubjectivitaͤt, welche fih im Erbthum 
vollbringt, mit dem einzelnen Willensact der obligatio 
gleichſtellen zu wollen, muß für dieſe Verwirrung ſelbſt Rache 
an ſich nehmen. Denn es muß ſelbſt zeigen, daß ihm die Erb⸗ 
ſchaft — immer im directen Sinne des Erbrechts, das der 
Inteſtaterbe in jure cedirt und von dem Huſchke hier alſo ſpricht — 
nicht nur blos eine unkörperliche Sache ſei, ſondern es muß 
gerade in dieſer Zuſammenſtellung auf das deutlichſte zeigen, wie 
ihm das vom Inteſtaterben cedirte Erbrecht etwas noch viel Kör- 
perlichered als die unförperliche Sache der obligatio geworben 
ft, d. h. e8 muß die fchon in dieſem DVergleih nur zum Bor- 
"schein Fommende Auffaffung des Erbthums ald eines Vermö— 
gensermwerbs in aller ihrer Körperlichkeit und Schwerfraft hin- 
durchbrechen und das ſchon anfangs für eine Sache, aber den 
Worten nad wenigftend noch für eine „unförperlihe Sache“ 
ausgegebene Erbrecht jofort in eine Förperliche Sache, in eine 
Sache sans phrase verwandeln. Nach Huſchke's ausprüdlichen 
Worten „unterfcheidet ſich“ daher die Erbfchaft dadurch von der 
unförperlichen Sache der obligatio, daß fie noch viel körper— 
licher iſt als dieſe. Sie ift erft eine „zwar unförperlicdhe 
Sache“, wird dann „glei Förperlichen Sachen‘ und end— 
ich zur „Sache in fi.” Nachdem fu die Erbfehaft alle Stadien 
durchlaufen hat und zur Sache sans phrase geworden ift, foll 
fie nichtödeftoweniger auf einmal wieder unförperlich werben, 
aber „unkörperlich blos deshalb, weil der Förperliche Trä- 
ger derfelben, die Perfon, geftorben iſt“. 

Wenn ſchon bei der Erbſchaft von einem Unförperlichen und 
einem SKörperlichen die Rede fein fol, fo würde man etwa be- 
greifen fönnen, daß man fich unter diefen beiden Yactoren der 
Erbſchaft, mit denen man e8 dann zu thun hat,-die Berfon des 
Erblaffers ald das Unförperliche, Perfönliche (Ideelle), und 
die Sache ald das Törperliche Moment vorftelt. Dann freilich 
wird mit dem Kortfall des perfönlichen Moments, des Erblaffers, 
die Sache nicht unförperlicher, als fie früher war. Für Hufchfe’s 
gequälte Abftractionen ſtellt ſich die ganze Sache auf den Kopf! 
Die Erbſchaft als Sache wird unförperlich, und die „Perſon“ 
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ift der „Förperlidhe Träger derſelben“!! Das Ergögliäte aber 
ift, daß die Sache, die ſchon „gleich Förperlichen Sachen“ und 
zur „Sache in fi”, zur Sache sans phrase geworden war, jet 
wieder unförperlich wird, und zwar ausdrücklich „unförperlich 
blos deshalb, weil der körperliche Traͤger derſelben, die 
Perſon, geſtorben iſt“. Sonſt pflegt eine in ſich koͤrperliche Sache, 
wenn ihr koͤrperlicher Träger fortfaͤllt, erſt recht ihre Körperlichfeit 
zu eigen, indem fie num mit aller Schwerkraft der Koͤrperlichkeit 
Frachend zu Boden fällt. Bei der Hufchke’fchen Sache iſt das 
umgekehrt. Sie wird, obwol bis dahin Förperlich, wahrfcheintich 
durch den Wirbekwind der Worte, den das „juriſtiſche Wiſſen“ 
erregt, hoch oben in der Luft erhalten, verflüchtigt ſich aus Nerger 
über diefen widernatürlichen Zuftand in ein fades Gas, und ift fo 
glüclich zur „unförperlichen Sache“ geworben! 

Wir werden ohnehin auf die wüſten Verwirrungen, welche 
das „juriſtiſche Wiſſen“ vermöge feiner Auffaſſung der Erbſchaft 
als eines Vermoͤgenserwerbs anrichten muß, in der Beilage zu 
dDiefer Nummer noch näher eingehen, und fönnen uns daher übers 
heben, hier noch genauer alle Die Irrthümer zu entwickeln, die in 
dem zuletzt angeführten Satze enthalten ſind. Wir bemerken da⸗ 
her nur, daß bisher Huſchke zwar ganz falſch erklaͤrt hat, haruin 
der Önieftaterbe die Erbſchaft in jure cediren kann, ‘über noch 
nirgends angedeutet, warum es der teſtamentariſche Eıbe — 
wol nicht kann. Denn alle diefe Gründe, als aus der Natur 
der Erbſchaft überhaupt ehthommen, würden bann auch den Teftg 
meniserben tiefen müflen. I die Erbſchaft ihrer Natur nal) 
eine „unförperliche Sache‘, fo ift fie dies auch für den teftanien- 
tartjchen Erben und daher auch für ihn übertragbar. Aber Gajus 
ſagt uns nun einmal, daß fie dies für ihn nicht ift, lind wohl 
oder uͤbel, mit geraden oder ungeraden Dingen, wirb Daher dad 
‚‚juriftifce Wiſſen“ fchon einen Unierſchied zwiſchen beiden zu fin⸗ 
den wiſſen, wie beſchaffen er auch immer ſei. Daruin fährt 
Huſchke nad) den legten Worten fort: „Endlich kann eine deh ſt⸗ 
perſönlichkeit der legitima hereditas auch aus dem Grunde 
nicht behauptet werden, daß das Geſetz fie nur einer beſtiminten 
Perſon angetragen habe. “Alſo das iſt es und darauf läuft °dle 
„genauere Entwickelung“ Huſchkeis hinaus! In den reinen Wort- 
unterſchied der Perfönlichkeit und Höchſtperſoͤnlichkeit rettet 
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fich das „juriflifche Willen“ Hinein! Aber im juriftifhen Begriff 
der Berfönlichkeit gibt e8 Feine Unterjchiede von mehr und 
weniger, die Unterfchiede von Berfönlichfeit und höchſter oder 
alferhöchfter Perförtlichfeit haben hier feinen Platz. Alle Erb- 
ſchaft, auch die Inteſtaterbſchaft, ift entweder eine Perfönlich- 
feit oder fie ift e8 nicht. Der Unterſchied der PerfönlichFeit und 
Höcftperfönlichfeit, den Hufchfe auch nicht im geringften explicirt, 
fo wenig wie dies ein Anderer vermöchte, ift alfo nichts als bie 
frampfhafte Anftrengung des juriftifchen Wiffens, doch wenigftens 
in den Worten einen Scheinunterfchied — den Unterſchied von 
Menſch und Hochſtmenſch, Subject und Höchſtſubject — ſich vor- 
zuſpiegeln, weil es ihn in der Sache nicht finden kann. Und 
warum iſt die Inteſtaterbſchaft nicht ebenſo gut eine „Höchft- 
Perſönlichkeit“ wie bie teſtamentariſche? Das „juriſtiſche Wif- 
ſen“ feheint wefentlicy darin zu beftehen, an dent einen Ort alles 
zu vergeffen, was ed an dem andern gefagt hat und was ihm 
hier unbequem wäre, Denn anderwärts 1) befennt ſich Hufchfe 
zu ber allgemeinen gäng und gäben Anftcht der Autoren, daß 
das SInteftaterbredht Familienerbrecht fei, auf der „Dreieinheit 
von Mann, Weib und Kind“, auf dem- phufifchen Princip der 
natürlichen Zeugung u. f. w. beruhe. Iſt dies fo, fo müßte 
man ja gerade geneigt fein, den Inteſtaterben, weil er als Fa⸗ 
milienglied ja auch noch die phyſiſche Seite, die reale natürliche 
Perfönlichkeit des Erblafferd in ſich vereinigt, weil er Erbe und 
Familienglied ift und als Yamilienglied erbender Erbe, am 
meiften und noch mehr ald den bloßen Teftamentserben für eine 
„Hoͤchſt perfönlichfeit” des Erblaffers zu halten. Wie dem aber 
auch fei, hier begründet Huſchke den Sag, daß bie Inteftaterb- 
ſchaft feine Höchftperfönlichfeit fei, unmittelbar nad) den letzten 
Worten alfo fortfahrend: „denn Die geſetzliche Erbſchaft iſt, wie 
auch der Name ſchon es ausdrückt, etwas an ſich Vorhan— 
denes, wozu das Geſetz nur irgendjemand als Erwerber 
beruft. Aber iſt denn die teftamentarifche Erbſchaft, man halte 
den Erbbegriff wofür man wolle, nicht gleichfalls „etwas an 
ſich, Vorhandenes“, wozu das Teſtament „nur irgendjemand 
als Erwerber beruft"? Faßt man die Erbſchaft als Foriſetzung 


1) Siehe die Beilage. 
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der erblaſſeriſchen Willensſubjectivitaͤt, ſo iſt dieſe vorhanden, 
denn ſonſt koͤnnte ſie nicht fortgeſetzt werden. Faßt man ſie als 
Uebertragung des Vermögens, oder als Förperliche oder uns 
körperliche, oder eigentlich mit Hufchfe als „koͤrperlich⸗unkoͤrper⸗ 
liche" Sache, fo ift diefe immer „etwas an ſich Vorhandenes”, 
denn fonft fönnte fie nicht übertragen werden. Teftamentarifche 
wie Snteftaterbfchaft müflen natürlich, eine fo”fehr wie die ans 
dere, etwas an fi) Vorhandenes fein, fonft fönnte fein Menſch 
dazu berufen werden, und das Teſtament enthält ja nicht weniger 
eine Delation oder Berufung zu dieſer Erbichaft ald das In⸗ 
teſtatgeſetz. Das juriftifche Wiffen aber, mit diefen Lorbern noch 
nicht zufrieden, fährt da, wo wir feinen Sat abgebrochen haben, 
alfo fort: „und es Fann nicht behauptet werden, daß die Erb⸗ 
(haft nur durch die Berufung einer beflimmten PBerfon in 
ihrer Eriftenz bedingt fei.” Soviel Säbe und Saptheile 
das „juriftifche Wiſſen“ im Laufe diefer Erörterung aufftellt, ſoviel 
pofttive Falſchheiten! Es „kann“ nicht behauptet werden! Hufchke 
leidet nicht, daß dies behauptet wird! Wie aber, wenn man es 
doch behauptete? Wie, wenn man Hufchfe erwiderte: der Haupt: 
grundfaß des civilen Inteftaterbrechts, daß eine successio in 
demfelben nicht fet, daß alfo, wenn der nächfte Agnat des Erb- 
laffers ausfchlägt oder auch nur ftirbt, der Erblaffer erblos 
und die Erbfchaft zur herrenlofen Sache wird, zeige ja gerade 
aufs entfchiedenfte und durd, das monumentale Zeugniß des alten 
Eivilrechts felbft, daß gerade die Inteftaterbfchaft „nur 
durch die Berufung einer beftimmten Perfon in ihrer Eriftenz 
bedingt ſei“? Gerade alfo von der Inteftaterbfchaft würde der 
Sag gelten, der nad) Hufchfe nicht von ihr und nur von ber 
teftamentarifchen gelten fol. Mit der Eriftenz diefer einen Pers 
fon des berufenen Agnaten fäNt die Eriftenz der ganzen Erbfchaft 
überhaupt fort. Umgefehrt gilt diefer Sag gerade beim Tefta- 
mentsrecht weit weniger. Denn in einem Teftamente Fönnen 
mehrere Erben eingefegt fein, wo dann, wenn eine beflimmte 
Perſon ausfchlägt, die andere von felbft ihren Plab ausfüllt; oder 
e8 kann eine Reihe von Subftituten aufgeführt fein, wo immer 
eine Perſon an Stelle der andern tritt, was beim Inteſtaterbrecht 
unmöglich ift. Gerade alfo beim Teftament ift e8 viel weniger 
wahr, „daß die Erbfchaft dur die Berufung einer beſtimmten 
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Perfon in ihrer Eriftenz bedingt fe". Und fchlagen felbft alle 
Teftamentserben aus, fo hört die Erbſchaſt zwar auf, eine tefta- 
mentarifche zu fein, aber fie wird nun Doch nad) Inteftatrecdht 
veferirt und bleibt fomit doch noch immer Erbfhaft, ift min- 
deftens nicht in ihrer Exiſtenz als Erbfchaft durch die beftimmte 
berufene Perfon bedingt, während dies beim Inteftatrecht, wo die 
Erbfchaft mit dem Fortfall der. beftimmten berufenen Berfon über- 
haupt zu eriftiren aufhört, im höchften Grade der Fall ift. 

Das juriftifhe Wiffen muß alfo, um den illuforiich-phan- 
taftifchen Wortunterfehied der Perfönlichfeit und Höchftperfönlichkeit 
ſich felbft nur einigermaßen plauftbel zu machen, fofort mit feinem 
ganzen pofitiven Stoff in den entfchiedenften Widerfpruch treten 
und grundfalfche Regeln aufftellen, vie, ließe fich in ſolchen Ab- 
ftractionen überhaupt etwas Wahres zu Tage fördern, gerade weit 
eher immer für dad entgegengefegte Gebiet von dem, für wel- 
che8 fie gegeben werden, wahr fein würden. 

Aber bisher hat Hufchfe und nur immer fagen wollen, wes—⸗ 
halb die Inteftaterbichaft Feine „Höchftperfönlichkeit” iſt. Noch 
fehlt der Grund, weshalb die teftamentarifche Erbichaft ihrerfeits 
im Unterfchied von jener eine „Höchftperfönlichfeit" ift, oder irgend- 
welche andere Redensart, die Hufchfe wird ausfindig machen wol- 
len, um zu zeigen, warum ber Teftamentserbe Die in jure cessio 
nicht vornehmen kann. Huſchke fährt alfo unmittelbar nach den 
legten Worten fort: „Hierin unterfcheidet fich die legitima here- 
ditas weſentlich von der testamentaria, zu welcher wir daher 
fogleich übergehen. Eine teftamentarifche Erbfchaft wird vor ber 
Antretung von dem eingefegten Erben nichtig cedirt.“ Richtig, 
das ift wieder der Satz, den wir aus Gajus wiflen. Huſchke 
aber wollte erklären, warum? Er fährt daher fort: „Denn der 
Anfprucd des Teftamentserben beruht blos darauf, daß in 
ihm der materielle Theil (2!) der Bedeutung des familiae 
emptor liegt, welcher nach dem urfprünglichen Rechte unmittel- 
bar mit dem Tode des Erblaffers deſſen successor per univer- 
sitatem wurde, mithin auf einem Vertrage nicht über die Ae- 
reditas, fondern über die familia des Verftorbenen, melde 
nur im Augenblid des Erwerbs, wo von Feiner Eeffion einer. 
nicht erworbenen Erbfchaft mehr die Rede fein kann, ſich als Ae- 
reditas geftaltet.‘ 
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Hat das juriſtiſche Wiſſen bisher fo viel Verwirrungen an- 
gerichtet, als es Saͤtze hervorgebracht, fo gipfelt dieſe Fruchtbar⸗ 
keit in dieſem Satze, aus welchem faſt ſo viel Irrthuͤmer als. 
Zeiten in ihm find, herausgeſchält werden Fönnten. Die Bas 
verwirrung, welche diefe Irrthuͤmer erzeugt, ift hier die tieflinnige 
Unterſcheidung Huſchke's von familia und hereditas. Inzwiſchen 
wir müſſen in der Beilage ohnehin ausführlich auf dieſe neue 
Wortunterfchienstheorie Huſchle's eingehen und den Knäuel von 
Widerfprüchen aufrollen, der in ihr enthalten ift. Hierauf wollen 
wir alfo verweifen. Hier wollen wir und begnügen, eine undere 
und fehr entſcheidende Antwort zu geben. 

Nach Hufchfe beruht alfo der Unterfhied des Inteftaterben 
und Teftamentserben darauf, daß der „Anſpruch des Teftaments- 
erben‘ infolge feines Manctpationdvertrags „nicht über die Ae- 
reditas, fondern über die familia des Berftorbenen” fi er- 
ſtreckt! Aber fomit vergißt das „juriftifhe Wiſſen“ ja, daß das 
pofttive Zwöfftafelgefeg ja gerade vom Inteftaterben fagt: fami- 
liam habeto, ihm alfo gerade die familia überträgt. Es ift 
alfo Fein Unterfehien zwifchen familia und hereditas, und ber 
Inteſtaterbe Hat die erftere fo gut wie der Teftamentderbe. Oder 
hätte Hufchfe recht und wäre wirklich ein Unterſchied zwifchen 
‘beiden, fo beruhte gerade „ver Anfprud des Snteftaterben“ 
auf einer Uebertragung der familia, nicht der hereditas, und 
gerade dem Teftamentöerben, von dem cd dagegen heißt: heres 
esto, waͤre vielmehr die 'hereditäs übertragen! 

Dad „uriſtiſche Wiſſen“ hat alſo das entſchiedene Ungluͤck, 
ſobald es den Ehrgeiz hat, ſich auf Das Denken einlaſſen zu wol⸗ 
len, mit jedem Worte feinem poſitiven Stoff ins Geſicht ſchlagen 
und das Gegentheil von dem ſagen zu müſſen, wäs dieſer ſagt. 
Es hat entſchieden und fortgeſetzt das Unglück, nicht nur Unter⸗ 
ſchiede zu produciren, die keine ſind, ſondern die, wenn ſie welche 
wären, un lücklicherweiſe weit eher für dad entgegen gefehte 
"Gebiet von —* welches fie charafterifiven follen, zutreffen würden. 

So ift denn, wie wir es vorauöfagten, in biefer gen en Er- 
Härung des Gajanifehen Satzes, die Huſchke unternimmt, der 
pofttive Sa des Gajus das einzige wahre Wort geblieben. Alles 
andere hat nicht nur nichts erklaͤrt, ſondern nur die greulichſte 
Verwirrung im ganzen Erbrechtsftoff hervorgebracht. Und das 
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„juriſtiſche Wiſſen“ kroͤnt dieſe Verwirrung, indem ed mit trium⸗ 
phirender Miene diefe „genauere Entwidelung” in einer Aniner- 
kung, damit fchliept: „hiernach“ ſei auch der „Inhalt der 
Erklaͤrung des Erben, welcher eine geſetzliche und welcher eine 
Teſtamentserbſchaft annimmi“, alſo der Inhalt der Aditionserklaͤ⸗ 
rung „ein ganz verfchledener”! Man kann alles beim In: 
teftat- und Teftamentsrecht verſchieden finden wollen, die Art 
der Berufung, auch noch in einem gewiflen Sinne, wie ſich bald 
zeigen wird, Das, wozu berufen wird, aber nun und nim— 
mermebr den Inhalt der Aditionserklärung! Hier wie dort, 
beim Inteftat- wie Teflamentserben ift der Inhalt diefer Erklaͤ— 
rung nur der eine: Erbe, d. h. Willensidentität mit dem 
Erblaſſer fein zu wollen. Dies ift fo Mar, fo abſolut⸗nothwen⸗ 
dig, fo fehr der einfache Ausfpruch des Rechtofioffes ſelbſt, daß 
gerabe alle BVerfchiedenheiten des Teftaments- und Inteftatrechts 
nur jenfeits der Aditionserklaͤrung fallen, nur bis zur Aditlon 
reichen. Die Adition felbft fl gerade wegen biefer Identität 
ihres Inhalts die auswiſchende Hand des Erben, welche ſich 
über jene Unterfchiede breitet und fie verſchwinden macht. Mit 
der Adttion find ülfe civiliſtiſchen Unterfchleve beider Delationd- 
föfleite zu Grunde gegangen, der Erbe Hat fle durch die abfolute 
Identitat der Erklärung, Erbe fein zu wollen, getilgt; durch bie 
Koition ift jeder Unterfchieb In ihm, ob er teſtaments- ober in- 
teftatrechtlicher Erbe var, civiliſtiſch durchaus zu Grunde gegangen 
und aufgehoben, er iſt jest Erbe überhaupt geworden, und 
es iſt ihm civilrechtlich nicht mehr das Geringſte davon anzuſehen, 
was er früher war. 

Sicher, wenn Die roͤmiſchen Juriſten wieder auferſtuͤnden, 
ſie wuͤrden unſern Autoren Alles glauben, nur dies Eine nicht, 
daß es ihr Recht iſt, von dem ſie handeln! 

Kuͤrzer, als die Verwirrungen bes jurlſtiſchen Wiſſens zu 
analyſiren, wird es fein, die wahre Nothwendigkeit jenes Unter- 
ſchieds bei der in jure cessio aufzuzeigen. Sie entrollt ſich aus 
unſerer Begriffsentwickelung ganz von ſelbſt. 

Der teſtamentariſche Erde iſt die ausdrückich— Bee 
MWillensidentität des Erblaſſers. Als ausdruͤckliches 
ſelbſtſetzen iſt daſſeibe nothwendig negativ gegen jebes nicht 





460 I. Das Wefen des römiſchen Erbrechts. 


von ihm Geſetzte. Wer fagt: ich bin Baul, fagt dadurch zugleich, 
daß er nicht Peter oder Ludwig iſt. Derjenige alfo, welchen der 
Teftator gefegt hat, Willensidentität mit ihm zu fein, kann 
diefe entweder nur fein — fo ift er Erbe —, oder nicht fein 
wollen — fo ift er ein ganz rechtlofer Dritter gegen ihn. Ueber⸗ 
tragen Fönnte er diefe Willensfubjertivität nur, wenn fie erft die 
feinige ift, wenn er fie erft in fih aufgenommen hat, und 
dann natürlih nur in jener Weile, in welcher man feine ge⸗ 
fammte Willensfubjectivität übertragen kann, alfo wieder durch 
Erbeinfegung, oder indem er fich arrogiren läßt u. f. w. 

Daß alfo derjenige, von dem der Teftatgr gelagt hat: Peter 
ſoll Willensiventität mit mir fein, nicht fagen Tann: nein, ich 
will e8 nicht fein, fondern Paul fol es fein, ift äußerſt einfach 
‚und folgt aus dem reinen Erbbegriff oder aus dem Begriff „der 
Erbfhaft überhaupt”, aus dem e8 nad Hufchke gerade nicht 
folgen foll, von jelbft, da ja der Wille des Teftators fonft nicht 
erhalten, fondern negirt werden würde. Und ficher, wäre nicht 
im SIuteftaterben ein fubfidiarifcher, aushülfsweifer Chas 
rafter, wäre er ebenfo adäquate Realität dee Erbbegriffs wie der 
Teftamentserbe, fo würde er ed ebenfo wenig fönnen wie biefer. 
Nun aber zum Inteftaterben! Der Inteftaterbe ift der voraus: 
gefegte Wille des Todten, nicht fein gefeßter. Inzwiſchen, 
auch als vorausgefeßter Wille ift er immer noch ein beftimm- 
ter, denn er ift ja num eben die vorausgefegte Beftimmtheit im 
erblaflerifchen Willen, Wir zeigten daher fchon oben (S. 428), 
wie auch vom nteftatrecht „ver Wille des Todten, obgleich ein 
vorausgefeßter, Doch immer als ein beftimmter Wille vors 
ausgefegt, d. b. auf den Willen eines andern beſtimmten In- 
dividuums gerichtet fein” und fo behundelt werden muß. Wir 
zeigten Dafelbit, wie daher „durch den vorausgefeßten inbivinnellen 
Willen des Todten ein beftimmtes Individuum, der nächfte 
Agnat, dazu berufen ift: ihm durch feinen Willen Fort— 
feßung zu geben”, wie „folglih ohne diefen Willen des 
berufenen Agnaten dem Willen des Todten Feine Sorteriftenz von 
einem Andern gegeben werben‘ und alfo von irgendeiner suc- 
cessio feine Rede fein könne. Dies entwidelten wir oben und 
gewannen fo jenen Hauptgrundfag des Civilinteſtaͤtrechts. Soll: 


I. Das Wefen des römischen Erbrechts. 461 


ten wir vielleicht beabfichtigen, gewiffen Methoden folgend, bier, 
wo es zu unfern Zweden nicht mehr paßt, dies wieder zurüdzu- 
nehmen? Keineswegs. 

Aber was ift denn durch das Obige ausgefchloffen? Betrach⸗ 
ten wir nur die eben angeführten dortigen Worte ſelbſt. Aus- 
gefchlofien ift dadurch, daß „ohne dDiefen Willen des beflimm- 
ten berufenen Agnaten dem Willen des Todten Yorteriftenz von 
einem Andern gegeben werden kann.“ Aber ift denn damit aud- 
gefchloffen, daß ſie ihm nicht Durch feinen Willen — wie bei 
der in jure cessio gefchieht — von einem Andern gegeben werde? 
Wozu ift denn der -Anteftaterbe berufen? Dazu, wie es in den 
eben recapitulirten Sägen felbft heißt: „ihm (dem Todten) dur - 
feinen Willen Sorterifteng zu geben‘, nicht aber fomit dazu, 
ihm Forteriftenz zu fein. Sft das nicht vielleicht auch ein bloßer 
Wortunterfchied, den wir plöglich geltend machen? Statt ein fol- 
cher zu jein, enthält er vielmehr den gefammten realen Begriff 
des InteftatrechtS, der und bier erft in feiner legten Entfaltung 
aufgehen wird, eine Entfaltung, die aber nichts anderes als nur 
die beftimmte Heraushebung des von Anfang an ent- 
wieelten fubfiviären Begriffes deffelben if. 

Das Inteftatgefeß, fagten wir bei dieſer Entwidelung, geht 
darauf aus, dad Individuum zu fuchen. Aber, fagten wir ba- 
felbft bereits (S. 413), daflelbe in reeller Willensidentität fin- 
den kann ed nicht. Denn läge eine Willensidentität vor, ein 
teftamentarifcher Erbe oder ein suus, fo brauchte das Snteftat- 
gefe gar nicht zu fuhen und fönnte gar nicht ſuchen; es 
könnte und brauchte gar nicht inteftatgefeglich zu verfügen, 
Gerade weil es nicht eine adäquate Willensidentität finden 
kann, gerade hierin liegt fein ſubſidiärer, aushülfsweifer Charakter, 
gerade deshalb muß es ald Geſetz ergänzen. 

Um daſſelbe Moment zunädhft noch deutlicher von feiten Des 
vorausgefeßten individuellen Willens des Todten zu betrachten, 
fo fann derfelbe nicht zu dem Agnaten u. f. w. fagen: ſei Wil- 
(ensidentität mit mir, fei meine Willensforteriften.. Denn er 
felber, der Erblaffer, hatte ja noch gar nicht feinerfeits gefebt, 
daß er Willensidentität mit ihm fei. Der Agnat ift Dies 
alfo noch nicht und kann fomit nicht einfach aufgefordert werben, 
etwas zu fein, was er nicht ift. 
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In der Inteftatberufung rufen alfo der individuelle Inteflats 
wille des Erblaſſers und der allgemeine Wille des Volkes dem 
Berufenen nicht zu: Sei Willensidentität mit dem Erblaffer, | ei 
feine Willensforteriftenz, was du nicht biſt, fondern fie rufen 
beiveihm zu und Fönnen ihm nur zurufen: Ergänze das Nicht⸗ 
feiende; gib ihm Willensforteriftenz! 

Sp angerufen, im Unterfchiede von der feienden Zorteri- 
ftenz der erblafferifhen Willensfubjectivität, ihr Fortexiſtenz zu 
geben, bat diefer hierzu angerufene Wille das volle Recht, fie 
ihr zu geben durch ſich oder einen Andern, wenn er nur ber 
Gebende if. Er hat auch bei der in jure cessio den Ruf, 
der an ihn ergangen ift, und zwar nicht nur & la lettre, er hat 
ihn in feiner ganzen begrifflihen Tiefe erfüllt. Denn 
was war der reale Begriff des Inteſtatrechts? Er war die Fort- 
eriftenz der fich nicht beſondernden Willensfubjectivität, ver mit⸗ 
telt durch die allgemeine Willendgemeinfamfeit des Volkes in 
ihren gegliederten Kreifen. Nun, diefe Forteriftenz der Willens⸗ 
fubjectivität überhaupt ift eingetreten, und durch dieſe Ver mit⸗ 
telung der allgemeinen Willensgemeinfamfeit des Volks in dem 
Träger des gegliederten Kreifes it fie hindurchgegangen und 
vermittelt worden, und fo find beide Momente des. Begriffs er- 
ſchöpft. Daß es ein ih nicht-befondernder individueller Wille 
ift, der fortgefeht wird, das kommt hier wieder zum Vorſchein, 
nicht in dem zum Geben der Willendforteriften; Berufenen, 
welcher durch die Identität des fich nicht befondernden Willens 
mit dem allgemeinen Willen durchaus ausfchließend perfönlich 
beftimmt ift — nicht aber qua Perſon, fondern qua biefen Be— 
griff zeitig repräfentirende Perſon —, jondern e8 kommt wieder 
zum Vorfchein in der Gleichgüftigfeit ver befondern Perfon, die 
der ausſchließend Angerufene logiſch confequent dem fih nicht 
befondernden Individuum zum Träger geben Fann. 

Die ſchlechthinnige Wahrheit diefer Entwidelung zeigt ſich 
nun fofort darin, daß aus ebendenſelben Gruͤnden, aus welchen 
der Inteſtaterbe in jure cediren kann, der suus es nicht 
fanı, Er kann e8 nicht Fönnen, obwol er formell Inteftaterbe 
ift, denn da er eben, wie ber teftamentarifche Willenserbe, ſchon 
geſetzte Willensidentität mit- dem Erblaſſer iſt, fo iſt er nicht be⸗ 
rufen, dieſem eine Willensidentitaͤt zu geben, ſondern eine ſolche 
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zu fein. Darüber ift daher auch Fein Streit ) zwifchen den bei- 
ben Schulen der Sabinianer und Proculejaner, daß ber guus 
nicht, pie der fonftige Inteſtaterbe, das Erbrecht in jure cediren 
kann, ſondern die Differenz ift nur dieſe: bie Sabinianer fagen, 
daß der suus, wenn er in jure cedire, einen überhaupt nichtigen 
. Ast vornehme, während die Proculejaner dieſem Arte doch die 
Wirkung gönnen wollen, welche beim Teftamentserben die in 
jure cessio nadı der Adition hat, alfo eine Feinesfalls mehr 
Daß, Erbthum berührende Wirkung. Es tritt ſomit auch hier wie- 
der hervor, wie der suus, obwol formell Inteſtaterbe, doch realiter 
nicht ein ſolcher und deshalb au vom Snteftatgefe nicht be: 
rufen, d. h. nicht verfügend eingefegt, fondern ebenfo fehr 
Teftamentderbe ift und gang, bie Stellung einnimmt, die wir in 
unfern gejammten Ausführungen nachgewiefen haben. 

Wenden wir ung nun wieder zum Zmölftafelgefeg, fo zeigt 
ſich als ein weiterer Beweis, daß wir in der gegebenen Begriffs⸗ 
eniwickelung wieder nichts anderes als heimliche Wortinterpretation 
getrieben haben! Denn jest wird num klar fein, warum das 
Zwoͤlftafelgeſetz fügt: familiam habeto, er habe die Willens- 
berefchaft, während das Zeftament jagen muß: heres esto, er fei 
Erbe. Das Zwölftafelgefeg läßt den Berufenen die Willensherr⸗ 
ſchaft haben. So hat er ſie in der Hand, kann ſie ſelbſt fort⸗ 
ſetzen, wenn er ſich durch die Adition mit ihr identificirt, kann 
ſie fortgeben. Haben und Geben widerſpricht ſich nicht. Im 
Gegentheil, was einer hat, kann er geben, und was einer 
fortgeben will, muß er erſt haben. Aber was einer iſt, das 
kann er nicht fortgeben.“) Darum iſt heres esto ausſchließend 
und familiam habeto übertragbar. Der Teſtator kann und 
muß ſagen: heres esto 3); denn dadurch, daß er felbft im 
Teftament der Setzende ift, f egt er hierdurch eben den von ihm 


1) Siehe Gajus, I, 37; IH, 87. Was er in der erften Stelle vom 
necessarius heres jagt, bejchränft er in ber zweiten felbft auf ben suus 
et necessarius. 

2) Er ‚gäbe denn eben das ganze eigene Sein fort, durch Erbeinfegung, 
arrogatio, in manum conventio; f. oben ©. 460. 

3) Abgefehen davon, baf bie Formel nur die Abbreviatur ber im 
testamentum per aes et libram in feiner urſprünglichen Form in ber 
beiderfeitigen dramatischen Handlung ſchon vollbrachten Willensiden— 
tificirung iſt, ſ. Nr. VIII unb V. 
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Berufenen feinerfeits fchon als feiende Willensidentität 
mit ihm. Diefer hat alfo die Spentität nur fort zu fein, als die 
er bereitd vom Teftator gefegt und vollbracht if, und nur aud) 
feinerfeitö dies Sein, als das er felbft von feiten des Teftators 
ſchon gefegt ift, anzuerfennen. Bei dem Inteftaterbrecht fehlt es 
ja aber eben an einer feienden Willensiventität des Teftators; 
und darum gerade muß das Inteftatgefeg erſt ergänzend eine 
folde ihm geben.) Ihäte ferner das Inteftatgefeb dies mit 
den Worten: proximus agnatus heres esto, fo würden bie römi- 
ſchen Juriften ganz unbedingt und mit höchften Rechte aufgefaßt 
haben, daß dieſer vom Geſetz ausgehende Befehl, etwas zu 
fein, verbindende Kraft habe, d. h. alfo, daß der Inteſtaterbe 
ein heres invitus fei, wie der suus. Gie würden bei ihrer 
Weiſe zu interpretiren, d. h. bei der Schärfe des römifchen Gei- 
fies, jo haben auffaflen müffen. Denn fein Menſch kann ſich 
dem entziehen, rechtlich das zu fein, was ihm ber Gefep- 
geber zu fein befiehlt. Er ift e8 ſchon eo ipso dadurch ge: 
worden, daß das Geſetz Ihm Died zu fein befiehlt. Der an 
das Sein des Menſchen gerichtete Befehl des Gefeges wirft als 
eine Qualification defielben, die ihn ohne fein Zuthun fofort 
befaßt. 2) Der Inteftaterbe würde alfo dann dies Sein nicht nur 
nicht haben fortgeben, nicht wieder loswerden, in jure cediren 
fönnen, er würde ed auch nicht haben ausfchlagen Fönnen. Durch 
den gefeblichen Befehl wäre er statim und ohne feinen Willen 
Erbe gewejen. Darum kann der Befehl nur an das Haben 
des Berufenen gerichtet fein. Was einer hat, das Fann er nicht 
nur einem Beftimmten fortgeben, das kann er ergreifen und feft- 
halten, kann e8 auch nicht ergreifen und fortwerfen, kann e8 aus⸗ 
fhlagen. Seines gefeglichen Habens kann man ſich immer ent- 
äußern, nur feines gefeglihen Seins nit. Darum darf der 
gefegliche Befehl, wenn er die individuelle Willfür des Berufenen 
freilaffen fol, nur an fein Haben gerichtet fein. 

Haben wir hier aber blos Wortinterpretation getrieben und’ 
vielleicht übertrieben? Werfen wir die Worte ganz fort und fehen 


— — — — — — 


1) Man vergleiche dagegen Huſchke's Erklärung des familiam habeto 
und heres esto im Rhein, Muſ., VI, 297, Rote 64. 
2) gl. unfern Bd. 1, 8.1. 
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wir jest blos auf den realen Begriff der Sade, und jept 
erft werden wir Die innere Nothwendigkeit alles bisher Ent⸗ 
widelten in ihrer präcifeften und evidenteften Form zum 
Borfhein bringen, und nun erft hierbei die legte alte im 
Begriff des Inteftatrehts in voller Klarheit hervortreten 
ſehen. 

Wir ſagten ſoeben: Bei dem Inteſtatrecht fehlt es an einer 
ſchon feienden Willensidentität des Teſtators, und gerade da⸗ 
rum muß das Inteſtatgeſetz aus dem blos vorausgeſetzten Willen 
bed Todten erſt ergänzend ihm eine ſolche geben. Und dies 
war ja der beſtimmte Begriff des Inteſtatrechts, aus dem wir 
von Anfang an alles Weitere deflelben entwidelt haben. Wie 
aber? Kann das Geſetz felbft ihm eine folhe geben? Wenn 
es felbft, das Gefeh, das Gebende fein wollte, fo würde es ja, 
welcher Worte e8 fich auch immer bedienen möchte, immer die Freiheit 
des Berufenen verlegen müffen. Es würde dies ja gerade wollen, 
wenn e8 jelber, das Gefek, das der erblafierifchen Willensfubjec- 
tivität den Fortſetzer Gebende fein wollte. Das Geſetz kann alfo, 
ba es die Willensfreiheit des Berufenen nicht verlegen will, nicht 
jelber dasjenige fein, was den Todten die Willensfortfegung er⸗ 
gänzt und gibt, Die Berufung des Inteſtatgeſetzes hat alfo 
vielmehr die Bedeutung, daß der Berufene derjenige fein fol, 
welcher dem Erblaffer die Willensidentität und Fortſetzung er⸗ 
gänzt und gibt, d. h. das Inteftatgefeb überträgt in höch— 
fer Einheit von Inhalt und Form feines Begriffes 
das, was fein eigener inhaltlicher Begriff ift, feinen eigenen 
Charakter des Aushelfens und Ergänzend, feine eigene 
gefeglihe Befugnis — auf den Berufenen! Nicht das 
Snteftatgefeb ergänzt, fondern es beruft blos Einen, ber die 
Befugniß, das Dafein der Willensidentität zu ergän- 
zen, baben foll. Dies alfo ift erft die concerete und wahrhafte 
Bedeutung der inteftatgefeglichen Berufung. Nicht Erbe des Top- 
ten zu fein, fondern lebendiges Inteftatgefeb zu fein, 
ausübender Träger der Befugniß deffelben zu fein, dem 
Todten die Porteriftenz feiner MWillensfubfectivität zu ergänzen 
und zu geben — dazu ift er berufen; berufen vom Inte- 
ftatgefeß, berufen vom vorausgefehten individuellen 
Willen des Todten felbft, mit Dem jenes nur identifch ift. 

Lafjalle. II. j 30 
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Da er überhaupt nur zu dieſem inteftatgefegfihen Thun, zu bie 
ſem Geben, Aushelfen und Ergänzen berufen ift, fo liegt es alfo 
von vornherein in feinem Begriff, der erblaflerifhen Willensſub⸗ 
jectivität ebenfo gut durch einen Andern wie durch fich felbft ihre 
Sorteriftenz ergänzen und geben zu können. 

Es zeigt ſich alfo, wie gerade nur wegen des Subſidiären und 
Unabägquaten, was im Inteftatgefeb überhaupt Tiegt und deshalb 
in dem ab intestato Berufenen als dem lebendigen Träger der 
inteftatlichen Aushülfe wiederkehrt, das weitere Recht des Inteftate 
berufenen gegen den Teftamentserben, das Recht der im jüre 
cessio gegeben ift. ) 

Es zeigt fih ferner, wie, wenn man blos von dem fubftan- 
tiellen Begriff des Inteſtatrechts als einem aus dem vorausge⸗ 
fegten Willen des Todten ergänzenden Geben der Forkexiſtenz 
ausgeht, welches aber, um die Freiheit anderer Perſonen nicht zu 
verlegen, nicht felber geben kann, ſondern dieſe Befugniß noth⸗ 
wendig auf den Berufenen uͤbertragen muß, man genau zu dem⸗ 
ſelben Reſultate kommt, zu welchem man von der Wortinterpre⸗ 
tation des familiam habeto der Zwölf Tafeln gegen das heres 
esto zelangt. Wort und Begriff find überhaupt tm roömiſchen 
Civilrecht ſchlechthin identifh und ſich dedend, und müſſen eB 
da fein, wo beide in folcher höchften Schärfe genommen werben, 
von welcher freilich Iange jede Ahnung untergegangen iſt. 

Es zeigt ſich drittens endlich jeßt erft in feiner ganzen 
Entfaltung der Begriff ded Inteflaterben.. 

Bon dem vorausgefepten individuellen Willen des 
Todten, wie von dem allgemeinen Villen bes Volkesſelbſt, 
welcher mit jenem, als einem ſich nicht befondernden, nur iventiſch ifl, 


1) Aber ebenfo zeigt ſich wieder, baß bie Adition bes Inteſtaterben 
feinen andern Inhalt. hat ale Die des teſtamentariſchen. Denn durch bie 
Adition erklärt der Inteftaterbe, daß er die Forteriftenz der Willensfubject- 
vität, bie er dem Erblaffer überhaupt nur geben fol, gleichviel in wel. 
cher Willensindividualität, ihm in ber feinigem geben tolle, daß et 
ſelbſt Erbe, Willensidentität mit ihm fein und bon feiner Beſugniß, ihm 
einen anbern dazu zu geben, feinen Gebraud marker wolle. GEs tyitt bier 
aljo nur noch deutlicher herans, wie die Adition das in heiden Syſtemen 
inhaltlich Gleiche, wie fie, wie wir oben ſagten (©. 459), die auswiſchende 
Hand des Erben, der einheitlichen Idee des Erbthums überhaupt iſt, 
die fi über Die Unterſchiede der beiden Berufungen breitet. 
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geht ein Schteirn nach Förterifteng hberhanpt für den Todten 
Aus! Es hanbelt ſich nicht mehr um Fortexiſtenz in einem beſtimm⸗ 
ten individuellen Willen und kann ſich nicht mehr darum han⸗ 
deln, ſonſi Hätte der Todte ſich ſelbſt in einem beſtimmten indi⸗ 
side Willen, In einem Teſtamentsetben oder sutts, feßen_nrüfs 
fr. Da er vles nicht gethan, jo kann es ſich mit logiſcher 
Nothwendigkeit für dieſen blos vorausgeſeziten Willen nur 
Koh um Fortexiſtenz im einer Willensſubjectivitäit des Volkes 
Aderhaupt hauveln. Die Allgemeinheit, in welche ver blos 
vorausgeſetzte, der ſich nicht beſondernde Mille des Individuums 
zuſammenfallend verfinkt, tritt biet in dieſer Sleichgültigkeit 
gegen den beſtimmien Willensfortſetzer am realſten heraus. %) 
Aber eben wen Dee blos vorausgefähte dividuelle Wille, als ſich 
nicht beſondernder, dentlſch tft mit Det Allgemeinen Willensgemein⸗ 
famkelt ves Volkes — und wäre et dies nicht, d. h. trüge er 
fitcht dieſen Vollogeiſt in fi, fo würde er freilich überhtiupt 
ia nach Fortexiſtenz ſchreien — To ſchreit, ih beſtaͤndiger höchſter 
begrafflicher Identituͤt der Momente von Form und Inhalt, der 
als wentiſch mit der allgemeinen Willensgemeinſunikeit voraus⸗ 
geſetzte individuelle Wille des Todien, daß ihm dutch Das, wo⸗ 
durch er ſelbſt individuell mit dieſer allgemeinen Willens⸗ 
gemeinſamkeit vermittelt if, alſo durch die Vermittelung 
dieſer allgemeinen Willensgemeinſamkeit in ihren gegliederten 
Vraͤgetn ) Fortexiſtenz gegeben werde. Das „durch“ ber Wil⸗ 
kenoſubjertivltäͤt, durch welche Die Fortexiſtenz gegeben Werden 
ſoll — nicht diejenige, in der fie gegeben werben ſoll —, ift 
beſtimmt, iſt vuech einen Begriff beſtimmt, und zwar gerade 
vurch ven Begriff dieſer Willensgemeinſamkeit ſelbſt, welche das 
Agens dieſes Schreies bildet; es iſt auf den zeitigen indivi⸗ 
duellen Träger dierſes Begriffs beſtimmt, nicht aber individuell 
beſtimmt. Bird fortſetzungsſüchtige Weſen des Todten ſchreit 
nach Fortſetzung uͤberhaupt, gleichviel in werd. Nur weil er 
als vornuusgefetzter Wille identifch iſt mit dem alfgemeinen Wil⸗ 
len — was auch allein den wirflichen Grund bildet, dieſen Schrei 
überhaupt bei ihm vorauszufegen —, iſt in den Guederungen, durch 


1) So wenig Tiekt im Inteſtaterbrecht ein deninmerrnci· vor! 
2y Siehe oben S: 415 FR: 
30% 
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welche fich der vorausgefehte Wille mit dem allgemeinen indivi- 
duell vermittelt, au das Ohr beftimmt, an weldyes zunächft 
diefer Schrei anfchlagen foll. 

Aber ebendeshalb darf auch dies nur ein „zunaͤchſt“ fein, 
und in jener Gleichgültigfeit gegen die fortfegende Willensfubier- 
tivität ift fchon gegeben, daß es Hierbei fein Bewenden nicht 
haben wird. Laffen die geglieverten Vermittler feiner Willens⸗ 
gemeinfamfeit mit dem Bolfe, die Agnaten oder Gentilen, dies 
fortfegungsfüchtige Wefen des Todten im Stich, kommen fie nicht 
herbei, feinen Ruf zu erfüllen, fo tönt diefer Ruf weiter und weiter. 
So im Stich gelaffen von den Gliederungen, die ihn individuell mit 
der Willensgemeinfamfeit des Volkes vermittelten, muß er, weil er 
als ſich nicht befondernder Wille mit dem allgemeinen Willen 
identiſch ift, jebt von deu Gliederungen nicht gehört, an den rein 
allgemeinen Willen fi) wenden, an den großen, ganzen un- 
- geglieverten Willen des Volfes, in welcher Individualität er auch 
eriftire! 1) Iſt er nicht Agnat, ift er nicht Gentile, fo tft er doch 
Quirite! Diefe legte, rein allgemeine Willendgemeinfamfeit Tann 
man ihm nicht rauben. Und fo ergeht denn weiter und weiter 
ber Schrei dieſes fortfegungsfüchtigen Wefens in alles BoIf hinein, 
an jeden erften und beften des Volkes, an jeden, der nur als In⸗ 
dividualität dieſen Volksgeiſt in fich trägt, der feinigen Fortexi⸗ 
ftenz zu geben. 

Und fo gibt. ihm "denn jeder eine foldhe,. ohne Berufung 
und Titel, ohne Teftament noch Inteſtatgeſetz, durch die blo.ße 
Einlebung in fein Bermögen. 

Es ift natürlich Die alte usucapio pro herede, von der 
wir ſprechen, infolge deren jeder durch den bloßen jährigen Beſitz 
der Erbfchaftsfachen vor dem Antritt der Erben das Erbihum, 
das heredem esse erzeugt, ein Inſtitut, welches durch viele 
Entwidelung um feinen ganzen bisher jo räthielhaften Charafter, 
um feine fo allgemein angeftaunte. Dunfelheit gebracht und in 
feinem organifhen Zufammenhange mit dem Inteftaterbredt 
aufgezeigt ift. 2) 


1) Bgl. oben ©. 415 fg., u. refp. ©. 388 nebft Note 3, u. S. 420, Note. 
2) Und nun werben die Worte des Gajus ſelbſt (II, 55) dies aufs 
evidentefte heraustreten laſſen. Er fagt von ber usucapio pro herede: 
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Die alte usucapio pro herede ift fo ein Subfidiäres 
im Inteftatreht, Wie das Inteflatrecht dad Subſidiäre des 


„Quare autem omnino tam improba Ipossessio et usucapio concessa sit, 
illa ratio est, quod voluerunt veteres maturius hereditates adiri, ut essent 
qui sacra facerent, quorum illis temporibus summa observatio fuit, et ut 
creditores haberent, a quo suum consequerentur.” Der erfte Grund, ben 
Gajus mit „weil“ anführt, die Alten laſſen die usucapio des Erbthums 
zu, weil fie wollen, daß Erben da fein follen, daß die Willensfub- 
jectivität Des Todten forteriftiren fol (und erft hiernach auch in zwei— 
ter Linie, daß fie baldmöglichſt forteriftiren, Die zur Erbſchaft Bered- 
tigten ſchnell antreten follen und nicht, wie dem Civilerben zufteht, das 
fortjegungsfüchtige Wejen des Todten unberechenbar lange in Ungewißbeit 
laſſen, ob fie ihm Forteriftenz geben werden), läßt das Obige jett Har für 
ans und unflar nur für Gajus felbft 'herbortreten. Der zweite Grund, 
„Damit welche ba find, welche Die sacra beforgen und die Ereditoren be⸗ 
friedigen“, diefer Grund des Grundes enthält nur ben fchiefen Verſuch 
bes Gajlıs, das, was ihm traditionell von der alten Anfchauung überkom⸗ 
men, fih für feinen Verſtand zu vermitteln. Diefer Verſuch ift 
ſchief und muß es fein, weil Gajus dabei nur die einheitliche Idee des 
Erbthums in ihre einzelnen Wirkungen auflöft, fie aber ebendadurch 
verlieren muß. Gajus hätte ebenjo gut jagen können, „weil bie Alten 
wollten, daß welche da feien, welche die Activobligationen des Todten ein⸗ 
kaſſiren, feine Güter als die feinigen befiten u. f. f.". Hätte Gajus fo die 
Idee des Erbthums in die gefammte Reihe feiner einzelnen Wirkungen 
aufgelöft,. jo würde er freilich den wahren Grund nur in feiner außer fich 
gelommenen, incongrnenten, nicht Durchfichtigen Form in Händen gehabt 
haben. Aber dann wäre ſchon auf dem Berftandeswege für jedermann zum 
Vorſchein gefommen, daß er eben nur alle einzelnen Wirkungen flatt 
des einheitlihen Grundes dDiefer Wirkungen fest, und daß Gajus, alle 
Wirkungen des Erbthums als Grund aufzählend, eben nur fagt: die Alten 
wollten e8, weil fie wollten, daß Erbthum da jei. Weil der Verſtand 
des Gajus aber wieder — und in diefer Form ganz mit Recht — nicht be- 
greifen würde, was bie Alten daran für ein Intereſſe nehmen, daß jemand 
die Aetivobligationen eines Todten einfaffire, feine Gitter als Die fei- 
nigen befitze u. |. w., befhränft er die Gejammtreihe der einzelnen Wir- 
tungen auf die zmei, baß bie sacra und bie Creditoren befriedigt werben. 
Aber gerade hierdurch fällt er nun in den noch weit fubflantiellern und to- 
talen Irrthum, den Schein zu erregen, als wäre e8 ein. anderes als Das 
* «eigene Intereffe des Erblafjers, als wäre e8 das ſelbſtändige In- 
tereffe diefer Dritten, der Erebitoren und Götter, welches, um befriedigt 
zu werben, bie usucapio pro herede hervorrufe und das Intereffe, Das 
„Weil“ des Erbthums bilde; ein Irrthum, in ben ihm natürlich die Juri- 
fien, Hufchle voran, dem Gajus tapfer nachjagend, was er fagt, getreulid) 
folgen (fiehe oben ©. 444, Note 1, wo von Hufchle als Grund ber usucapio 
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Teftamentsrehtö ift, fo ifl Die ugugspig pro harede daß Sub- 
fipiäre des Inteftatrechtö: ein Subſidiaͤres des Subfipiären! 


pro herede angegeben wird, bei „Kalb Götter und Menihen kefröchigt“ 
yub „für Götter und Creditoren ein baldiger Nachfolger geliefert‘ werbe; 
wobei die ben Worten nad bei Gajus noch ganz richtige erße Qälfte bes 
Grundes: ut essent qui sacra facerent, nun in poch immer tiefere Unrichtig- 
feit verwandelt wird). Aber noch in dieſem totalen Irrthum bei Gajuß if, 
infofern bie Fortjegung ber sacrs als Grund angegeben wird, die Ahnung 
bes wirklichen Begriffs verfuorpelt; deny wenn das Iuterefie ber Krehitaren 
als Iebendiger Hechtsperfonen ein Intereſſe dritter Perſonen gegen ben 
Erblaſſer iſt, fo iſt doch der Gott nur das eigene herauggeſetzte Meſen 
des menſchlichen Geiſtes, und es würde daher, ſelbſt abgeſehen von der ge⸗ 
nauern Begriffsentwicelung, welche wir jiber bie Idee der Yerpetnität ber 
sacra als nothivendigen Ausbrud der Unfterblichlgit des fubjechiven Willeng 
gegeben haben (My. II), durch dieſe Cine Bemgerkung einleuchtend fein püf- 
fen, daß das Intereſſe, welches der Gott an ver Forteriſtenz ber agers des 
Todten nimmt, nicht, wie der Verſtand meint, dem alles immer im feften 
Außereinanber bleibt, eine „PBietät” gegen ben Gott als ein pritteg, 
außerhalb des Todten eriftivenbes Weſen, ſondern irgenbipie ein JIn⸗ 
terefie bes Geifles an fi ſelber if. Schon in dieſer ngihen uph eigen- 
thümlichen Gleichſtellung von Gläubigern und Gbitern, pon der ſchwer au 
ſagen iſt, ob die Götter in ihr mehr als Gläubiger oder Die Släußiger 
mehr als Götter erfcheinen, zeigt fih, daß weder Götter nech Slänkige 
und bie „Lieferung“ für diefe, ſondern das, worin ſich gemeinſchaftlich 
bag Intereſſe ber Forteriſtenz ber sacra yuh ber Obligatiouen anfläß, alio 
bies: daß Dieje Willensfubjectinität forteriflirend ba fei, dag 
„Weil bilde, aus weldem bie Alten Die nsucapip pro herede wollten. 
Nicht minber aber zeigf ber Perſtaud in dem erſten noch richtigen Sake, 
quod voluerunt vetergs maturius hereditafep adiri, ſchon durch das exklã⸗ 
rende Einſchiebſel waturius, daß er, das traditionell Ueberkommene 
begreifend, um es zu erklären, es fälſchen muß, unb war wird Yes. 
gleichfalls wieber ber Berfignd durch ſeine eigeng Confequenz zeigen, en 
begreift nicht mehr recht — wie fern bie Zeiten, non beuen er fhriät, f 
nem Bewußtſein Tiegen, legt er ja noch recht beutlich durch die —— 
über Die sscra „guorum illig temporibng eumma obseryatio fuiktt an 
Tag —, was für ein jo großes Intereſſe doch eigentlich bie Alien au Dem 
Zuftandelommen bes Erbthums nahmen, um bie usucapio pro hexgde zu 
geſtatten. Er will es ſich in einer dem Verſtaude faßlichen Form extläri 
und ſchiebt baher ein „matyrius" ein. Die Alten geftstteten fie beehalt, 
damit „bie Erbſchaften früher angetreten wälrben‘ (weil mım nämlie ber 
Eivilerbe zu fürchten hatte, daß Ufucapienien, ihm zuvorkommend, meun cr 
nicht bald antrat, irgendwelche Stücke der Erbſchaft dauernd entzögen). 
Aber wie? Nur, bamit fie früher angetreten wilrden? Nicht auch, bamit 
fie Überhaupt angetreten würden? Wenn jeber bem Erben, aud in her 
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Auf alle Weife fchreit dad Weſen des Todten nach Fortſetzung. 
Werft ihn Der ausdrücklich angerufene Teftamentserbe zurück, fo 
ſchreit er als vorausgefepter Wille im SIuteftatreht, daß ihm 
dur feine individuelle Vermittelung mit der allgemeinen Wil⸗ 
lensgemeinſamkeit des Volkes Forteriftenz in irgendiwen gegeben 
werbe; bören ihn dieſe individuellen Vermittler nicht, fo fchreit 
er immer weiter als vorausgeſetzter Wille — alfo wieder als 
echter, begrifflisher Inteftatwille —, daß ihm durd Die 
ganz allgemeine Willensgemeinfamkeit, durch die er mit jedem 
Volksindividuum überhaupt verbunden iſt, Durch den erften beften 
Borübergehenden Forteriftenz gegeben werde. 

Er fshreit fo heftig, fchreit fo gebieterifch, daß er nicht ein- 
mal des Rechts der Inteſtaterben, die fein vorausgeſetzter Wille 
besufen Hat, achtet. Wenn fie zögern, wenn fie fich befinnen, 
wenn fie feine Borteriftenz verfchleppen ), nun fo ſchreit auf 


Vorausſetzung, daß diefer noch ſpäter antreten würde, die Sachen vor 
ber Naje weg pro herede ufucapiren konnte, war jeder hierbei ftattfindende 
Grund, er möchte fein, welcher er wollte, nicht noch weit ftärfer, infofern 
man bie Borausfegung machte, ber Erbe würde niemals antreten? Der 
Berftand zeigt alfo Durch ſich, daß das maturius nur ein erflärendes 
Einfhiebfel und zwar ein fälſchendes Einfchiebjel ift, und daß ber 
Sat bes Gajus: quod voluerunt veteres maturius hereditstes adiri, viel- 
mehr in Wahrheit einfach heißen muß: quod voluerunt veteres hereditates 
adiri, was abjolnt und genau basjenige ift, was ſich uns im Tert vom 
fpeculativen Gedanken aus entwidelt hat, d. h. bier wie immer fällt wahre 
Kritik und fpeculative Entwidelung in eins zuſammen. 
)) Aber wenn fie ausſchlagen, fo haben fie ihn fogar negirt; es 

if dann gar kein Fortgeſpanntſein bes erblafferifchen Willens (heredi- 
tas jacens) mehr vorhanden. Der Wille, auf ben er ſich bezog, damit ihm 

eine Forteriftenzg gegeben werbe,: bat ihm auch das Gegebenwerben 
einer folchen negirt und ihn ſomit vernichtet, umgebracht, Darum ift er 
jet erblo8 und fein Vermögen vor der lex Julia herrenlos und Gegen- 
fland der Occupation, nicht ber Ufucapion, daher aud nicht der usu- 
capio pro herede. Wenn eine Fortbeziehung des erblafferiihen Willens’ 
auf einen Fortfegungsgeber Überhaupt nicht mehr exiftirt, fo kann andy Kei- 
ner mehr für Diefen einjpringen, pro herede ufucapiren. Die Forteriftenz 
des erblafferiihen Willens haftet an dem Inteftaterben, und finkt dem Erb- 
Iafler ins Grab nach, wenn ber Inteſtaterbe ihn abſchüttelt oder ſelbſt ſtirbt. 
Dann ift ber Erblaffer zum zweiten mal geftorben, dann ift auch fein Wille 
tobt, und nun kann ihn Feiner mehr ins Leben bringen. Die usucapio pro 
herede fett aljo nothweudig voraus, daß der Wille des Erblaffers noch an 
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Grund derfelben Borausfegung diefer vorausgeſetzte Wille lo⸗ 
giſch confequent weiter, daß der erfte befte Vorübergehende jenen 
zunorfomme und ihm Yorteriftenz gebe. War es ihm ja fchon 
im Inteftatrecht felbft nur um Fortfegung überhaupt und gleich« 
viel in wen zu thun, nur daß ihm diefe Fortſetzung durch Die 
Bermittelung der allgemeinen Willensgemeinfamleit gegeben wer- 
den follte. Ungeglievert aber liegt zuletzt dieſe Willensgemein- 
famfeit in jenem Träger deſſelben Volksgeiſtes vor, und es ift 
daher nur die logiſch nothwendige Abftufung der fie berufenden 
Vorausſetzung felbft, daß fle nur die erfi-berechtigten find, an 
die der Ruf ſich wendet und die herbeitommen fönnen, ihm Er- 
füllung zu geben, daß aber, folange fie nicht hören wollen, der 
Inteſtatſchrei über fie hinausgeht an jeden, ber in die allgemeine 
Willendgemeinfamteit eingefchloffen if. Dem teftamentarifchen 
Erben aber kann dies nicht paffiren, folange er in feiner echten 
und adäquaten begrifflihen Weife eriftirt. Denn dann iſt er 
ja (f. Rr. VIO) fchon bei Lebzeiten des Erblaͤſſers durch die bei- 
derfeitige Willensidentification ald daſeiende Willensiden- 
tität deſſelben gefeßt, wie wir Dort bei der echten und urſpruͤng⸗ 
lichen Form des civiliſtiſchen Teftamente, wo der familiae emptor 
felbft der Erbe ift, gefehen haben und wie bei zweien Willen, 
die ſich — ohne Hülfe eines Geſetzes, was nur beim In- 
teftatrecht der Fall — miteinander identificiren follen, ja auch 
ganz nothwendig ift, daß fie fich noch als Willen lebend gegen- 
überftehen. Der echte Teftamentserbe, der Teftamentserbe im ber 
alten Zeit, bedarf alfo, wie nicht etwa blos aus dieſer Form, 
fondern aus biefer Form nur ald dem realen Dafein der Idee 
folgt und ſich won allen Theilen unferer Entwidelung von felbft 
ergibt ), gar Feiner neuen Abdition ?); er ift ſchon als Exbe 


einem Erben hafte, um ihn ergreifen zu Innen, woraus fich erft Die Einzel- 
heiten biejes Inſtituts verfiehen. Dies von Gajus nicht bewältigte Mo⸗ 
ment ift e8 auch, welches ihn (ftehe ©. 468, Note 2) zu dem Einſchiebſel 
maturius veranlaßt. 

1) gl. ©. 463 und Note 3 daf. mit Ar. VID. 

2) Dan vergleiche nur den Bericht des Theophilus, II, Tit. X, $. 1, 
welcher deshalb die alte Teftamentsform ablommen Yäßt, weil ber familise 
emptor, al& der von felbft vorhandene Erbe, dem Erblaffer nach dem Leben 
getrachtet babe. 
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da, iſt diefe forteriftirende MWilfensfubjectivität, als welche er ſich 
bereits gefest hat. Erſt der, wie wir in Nr. VIII ausdrücklich 
zeigten, in vollfiändige Incongruenz mit feinem eigenen 
Begriff tretende Teftamentserbe, erft diefer Verderb des civi- 
tiftifchen Begriffs deſſelben Tann dem Teftamentserben biefelbe 
Incongruenz auch in feinem materiellen Recht erzeugen. 

Die usucapio pro herede erweift fi fo als ein echter 
Snteftatfchrei. Ste nimmt, was der lebte für ihre entwidelte 
Bedeutung erforderliche Nachweis iſt, im alten jus civile nur 
eine fperififche Stellung zum Inteftatrecht, Feine zum tefta= 
mentarifchen ein, kann nur als eine moͤgliche Modification des 
erftern, nicht des zweiten auftreten, und legt auch dadurch 
ihren nachgewiefenen Begriff, eine innerliche Abftufung des In⸗ 
. teftatrechts zu fein, entfchieden an den Tag. 

So hat fih denn der Begriff des Inteſtatrechts zu feiner 
organiſchen Entwidelung und zu feiner lebten über das Inteſtat⸗ 
recht ſelbſt hinausgehenden Ganfequenz getrieben. Die usucapio 
pro herede ift — inhaltlich wie formel — ebenſo Inteftatrecht, 
wie fie es nicht iſt; gerade wie der suus ebenfo teftamentarifcher 
Erbe ift, wie Inteftaterbe. In diefer lebten organifchen Abſtu⸗ 
fung und umfchlagenden Gonfequenz, zu der fi) der Begriff des 
Inteſtatrechts treibt, iſt nur am finnfälligften Har geworben, wie 
weit das Inteflatrecht von Anfang an davon entfernt if, „Fami⸗ 
lienerbrecht“ zu fein. 

Es kann nicht die Abficht fein, Hier auf das Einzelne bei 
der usucapio pro herede näher einzugehen, da ja nicht einmal 
auf das eigentliche Detail des Inteftatrechts felbft eingegangen 
werden Eonnte Nur ihre Begriff und ihre allgemeine Stellung 
im Erbrecht follte -Elar gelegt werden. Aber gerade hierfür find 
wenigftens einige Bemerfungen noch unerläßlich. 

Hat die usucapio einer einzelnen Sache des Erblaſſers 
fhon die Ufucapion des Erbthums zur Folge? Oder ift noch 
ein weiteres nöthig, damit der Uſucapient pro herede ufucapirt? 
Gajus felbft Außert fich darüber nicht genau; denn er fpricht zus 
erft von einer Ufucapion der rerum hereditariarum, während 
er bald darauf und an fpätern Stellen immer von res und eam 
rem ſpricht. Nimmt man an, daß Gajus die pro herede Ufu- 
capton als bei der Ufucapion einer einzelnen Sache des Erblafiers 
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eintretend bezeichnen will, jo iſt ſein Bericht wicht genan, d. h. 
er iſt nur für eiye ſpätere Zeit bes jus civile genau, wid für 
bie aͤlteſte deſſelben. Dies folgt mit der unumſtoößlichſten Gewiß⸗ 
heit fon aus den beiden Sarraliheorien, die un® Cicero por⸗ 
trägt und die wir sub Nr. II und III näher beisadtet haben. 
Denn dort fagt ja Cicero mit ausbrüdlichen Worten, Die ältere 
Theorie habe die Verpflichtung zu Den sweris übergehen laflen 
hereditate aut si majorem partem peounise capiat. Erſt Pie 
jüngere Sasraltheorie läßt, wie Cicero daſelbſt bezeugt, ſchon 
mit der Ufucapion einer einzelnen Sadye, ei ullam rem ceperit, 
bie Verpflichtung zu den sacris eintreten. Der Ufucapient muß 
alfo, nach der Altern Theorie, den größern Theil des Ber: 
mögend des Tobten ufucapiren, um zu den sacris verpflichtet zu 
fein. Ein Erbcharakter ohne Berpflichtung zu den sacris iſt aber 
vermöge der!abfoluten Identität beider nicht möglich (ogl. Nr. ID, 
und fo fteht denn entſchieden feft, Daß zur Zeit der Altern Theo⸗ 
sie die Mfucapion blos dann eine usucapio pro herede war, 
blos dann das Erbthum übertrug und Pen Erbcharakter erzeugte, 
wenn fie den größern Theil des Vermögens des Todien 
umfaßte. Es it aber nur nöthig, Dies Reſultat anfzufprechen, 
um nun in völliger Evidenz hervortreten zu laflen, daß, was mir 
sub Nr. III über die Bedeutung diefer major pars des Vermögens” 
und über ben ipeelen Grund, weshalb sine ſubſidiaͤre Ber: 
pflichtung zu ben sacris durch Diefen quantitativen Vermögens: 
erwerb auferlegt werben kann, erörtert haben, nichts anderes ift 
als — fo wenig wir dort auch, noch chs das Inteflgirscht ent 
widelt war, davon fprechen Eounten — Die entwidelte eigene 
Bedeutung der usucapio pro herede. 

Der überwiegende quantitgtive Zufammenhang, zeigten wir 
dort, in welchem jemand die Sachen des Todten übernimmt, 
läßt durch dieſen fortexifſtirenden Juſammenhang derfelhen den 
Widerfchein der frühern Willensherrfchaft auf den neuen 
Befiger fallen und nerpflichtet ihn dadurch ſubſidiär zu den 
sacris. Diefer in dem forteriftirenden Zufammenbang der Sachen 
gegebene Widerſchein der frühsen Willensherrſchaft iß es alfo, 
meldyer eine Einheit in der in Einzelne auseinanderfalſenden 
Sadenwsli felbit erzeugt, die vielen Sachen in den Begriff des 
(individyellen) Bermögens umſetzt, Dielen erfi erichafft und wirk⸗ 
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lich jene „Wermägensperfönlichkeit"" erzeugt, die unſere Autpzen 
für den Begriff des Erbrechts halten, und die flatt deſſen wur 
daß Subfibiäre des Subfidiären in Ihm iſt. 

Der Ruf alfo, welcher fi in der usucapio pro herade 
as jeden Morübergehenden richtet, geht, wie wir ſchon oben fag- 
ten, bahin, dem Todten Yortfegung zu geben bur hie bloße 
Ginlebung in fein Bermögen, Worte, die erft jebt zur 
ganzen Durchfichtigfeit ihres Inhalts gelangen; das Heißt ale: 
die Bedingung bei der Uſucapion ift eine rein fartifche. Hat 
der exfte befte Jemand, der ven Todten fortfegen will, fein Recht, 
bat ex weber Teftament, noch Inteſtatgeſetz in feiner Hand, 
hat er keinerlei individuelle Beziehung zum Todten und nur 
bie allgemeine Gemeinſamkeit nes Vollsgeißes au ihm, nun fo 
muß er Ach, um der indivibuellen Willensſubjectivitaͤt des Todten 
Sortfegung zu geben, wenigftenß- factiſch in dieſe Individ ua— 
lität hineinleben, indem er fih in das individuelle Vermö— 
gen derſelben Hineinlebt, indem er es leiftet, die Sachen deſſel⸗ 
ben’ in einem ſolchen Zufammenhange an ſich zu bringen, daß 
durch bie Sorteriftenz Diefes vom Todten hegründgten Zufgmmen- 
banges der Winericheig feiner individuellen Willensherrſchaft anf 
ihm weil. Dies iſt die factiſche individuelle Fortſetzung bes 
Ufucapjenten, die bei ihm an die Stelle eines ihn bexuſenden 
Rechts tritt, oder dies, dieſes Sichhineinindividugliſiren 
in hen Todten, ii die Erfüllung der Bedingung, unter welcher 
die Berufung he$ individuellen Inteſtatwillens an ihn ergangen 
if, pder bie Erfüllung der Yufggbe indinidueller Fertſetzung, 
bie an Ihn geſtellt ii. Fa jſt dieſe factiſche Leiſtung ber Sich⸗ 
hineinindivjdugliſtrung in den Todten, die ihn von jedem andern 
Bolfsindividuum und yom Uſucapienten pro suo unterfcheidet. 
Während ber echte Erbe Ger Teſtamentsexbe) in ber alten Zeit 
des jys civile nicht zur Fein Vermögen braucht, um Erbe zu fein, 
nicht nur keines erhält, fondern au, um feinen Begriff bes 
Willenßtraͤgerß rein zu heilätigen, Feines erhalten darf, iſt es bei 
biefem ſubſidiariſchften Suhſidigrerhen gerade biefe Leiſtung bes 
Bermögendermgrbs, durch welche er ſich dem Todten affimi- 
lirt und fih zum indivinualifitten Willensfortfeger deffelben, zum 
Erben macht. Dies ift alfo die Bedeutung der major pars, und 
es muß entfchieven daran feftgehalten ‚werben und iſt durch Die 
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Stelle des Cicero peremtorifch bewiefen, wenn auch merfwürdiger- 
weiſe, foviel wir uns erinnern, ſtets überfehen, daß die aͤlteſte 
usucapio pro herede an die üſurapirung der major pars pe- 
cuniae gebunden iſt. | 
Aber wie? Was wir in Nr. III von Ddiefer major pars, 
von dem durch biefen forteriftirenden Zufammenhange des Ber: 
mögens entftchenden Widerfchein der frühern Willensherrſchaft 
gefagt und foeben wiederholt haben, was wir dort nur hin 
geworfen, bier aber erft in feinem tiefen organifchen Zuſammen⸗ 
hange entftanden und begründet gefiinden und fomit hier erft wahr- 
haft beiwiefen haben, das behaupteten wir in Nr. III ja geradezu 
als das fubfidiäre unterfcheidende Princip des prätorifchen 
Rechts der bonorum possessio. Und hier finden wir e8 wieder 
im älteften Civilrecht felbft und wollen e8 für folches ausgeben ? 
Aber mit diefer bloßen Frage fällt num auch der lebte Schleier, 
der bisher das römische Erbrecht verhüllte, und daffelbe tritt nunmehr 
in feiner ganzen leuchtenden Einheit, in der ganzen blendenden 
Helle feiner begrifflichen und gefchichtlichen Entwidelung hervor. 
Ja, das jus civile felbft trägt in dieſem fubfidiären In⸗ 
teftatrecht, im dieſem Subfiniären des Subfiviären bereits ben 
Keim in fi, aus welchem fich das prätorifche Erbrecht der 
bonorum possessio entwidelt hat, den Keim feines eigenen 
Verderbens. Und trüge e8 nicht felbft ſchon dieſen Keim in 
fih, nie hätte das prätorifche Erbrecht entitehen koͤnnen. Diefer 
Keim des prätorifchen Rechts, das Dafein feines Principe 
im jus civile — das iſt eben jene lebte ſubſidiaͤre Abſtufung des- 
felben, die eiviliftifche usucapio pro herede! Und wäre hier 
noch von einem einzelnen Beweife zu reden, wo alles Beweis 
ift, fo würde er darin liegen, daß die römifchen Juriſten felbft 
den prätorifchen bonoram possessor zu den Wfucapienten pro 
herede rechnen I) und alfo die Einheit des civiliftifchen und 
prätorifchen Erbprincips in ihm bier auch äußerlich hervortritt. 
Die civiliftifche usucapio pro herede trägt fchon in ihrer 
äußern Erfcheinung als ein bona possidere des Todten fo fehr ihre 
genetifche Berfnüpfung mit verbonorum possessio in finnlich hand- 


— 


1) Ulpian, L. 11 de H. P. (5, 3): „Sed enim et bonorum possessor 
pro herede videtur possidero.“ 
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greiflichen Zügen auf der Stirn gefchrieben, daß ſchon bisher das Da- 
jein eines folchen Zuſammenhangs nicht unbemerkt bleiben konnte 
und die verjchiedenften Bermuthungen daruͤber aufgeftellt worden find. 

Savigny in feiner erften Abhandlung über das Interdictum 
quor. bonor.!) denkt fich venfelben alfo: Bei der Einführung 
ber prätorifchen bonorum possessio fei e8 der Zweck geweſen, 
gewiſſe Perfonen, die nicht Erben waren, namentlich die Eman- 
cipirten,, doch praftifch den Erben gleichzuftellen,. fowol hinſichts 
der Obligationen wie Bed Eigenthums. Yür erftere fei Diefer 
Zweck einfach dadurch erreicht worden, daß der Prätor dieſen 
Perfonen utilis actio für jede einzelne Schuldflage gegeben habe. 
Für dad Eigenthum aber habe fidy der Prätor eben an die usu- 
capio pro herede angelehnt. Da diefe den vom Prätor begün- 
ftigten Perſonen ebenfo gut zugeftanden, wie jedem andern, hätten 
nicht andere Perſonen fchon vor ihnen fi in den Belt der 
Sachen geſetzt, jo hätte es für fie eines befondern Rechtsmittels 
gar nicht bedurft.?) Hätte aber ein Anderer ſchon zu ufucapiren 
angefangen gehabt, fo fei nun freilich eine Rechtshülfe nothwendig 
gewefen, indem der Prätor durch das Interdict diefe Andern zwang, 
die Sachen herauszugeben, und den von ihm. begünftigten Per⸗ 
fonen dadurch die Möglichkeit verfchaffte, Die usucapio pro herede 
vornehmen zu können. Später, nach Einführung des bonitarifchen 
Eigenthums, habe man dies natürlich dem bonorum possessor 
fogleih nad, Ertheilung der. bonorum possessio zugeftanden, 
und nachdem man fi fo mehr und mehr. daran gewöhnt habe, 
bie bonorum possessio als ein der hereditas gleichartiges Recht 
anzufeben, habe man auch die eigenthümlichen Rechtsmittel der- 
felben auf fie angewendet; fo fet auch bei ihr Die successio in 
universum jus, namentlich die possessoria hereditatis petitio 
allmählich entſtanden. 

Es wäre überfläfftg, die einzelnen Irrthümer und Unmöglich- 
feiten, welche dieſe Anficht enthält, bloßzulegen. 

Der weientlichfte Irrthum derfelben, den auch Die ihr ent- 
gegenteetenden Juriſten überfehen, ift der, daß überhaupt durch 


1) Zeitjchrift für gefchichtl. Rechtswiſſenſchaft, V, 14 fg. 
.2). Infofeen ‚wären ſie ja aber auch gar nit prätorifhe Erben 
gewejen! 
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fie gar nichts erftärt, fondern das zu Erklärende einfach 
vorausgeſetzt wird. Wenn einmal voraudgeiegt wird, daß ber 
Bräter gewiſſe Berfonen „begänftigen” und den Erben prakuſch 
gieichſtellen wollte und forinte, nun fo iſt das PBrincip bes 
prätoriſchen Erbrechts ja fhon da, IR fihon ſelbſt ala be⸗ 
fiehend vorausgefegt und von einer Geneſts deſſelben dus ver 
usucapio pro herede feine Rebe! Wird andern Perſonen, pie 
zu uſucapiren angefangen haben, dies civiliſtiſche Recht zu Gun⸗ 
ſten jener Perfonen, die der Praͤtor eben den Erben gleichſtellen 
will, durch das Interdirt entzogen, nun fo iſt ja eben das präto⸗ 
riſche Erbrechtsprincip ſchon fir und fertig imterfiht und nicht 
als an der usucapio pro herede entſtanden genetifch erklaͤrt, 
vielmehr iſt es fogar gegen dies civiliſtiſche Recht ins Leben ge⸗ 
treten. Und auf Grund welcher Befugniß? Auf Grund ber 
andern prätorifchen Rechtsidee! Aber deren Entſtehung zu er- 
klaͤren, darum handelte es fich ja eben! Wird fie einmal als 
vorhanden angenommen, fo können die einzelnen Manoens 
vres, die fie zu ihrer Ausführung gebraucht, an und für fi ſchon 
nur ein ganz fecundäres Jutereſſe haben. Uebrigens iſt evident, 
daß auch im einzelnen nichts auf dieſe Weiſe entſtanden fein 
kann. Ift die Idee eines praͤtoriſchen Erbrechts einmal da, 
fo iſt die successio in universum jus und Die possessoria here- 
ditatis petitio des praͤtoriſchen Erben ja ſchon gang gegeben 
md kann nicht erſt fpäter entſtehen. 

Anders denkt fih Huſchke jenen Zuſammenhang. Er ver⸗ 
ſucht eine Erklaͤrung dieſer Geneſis der praͤtoriſchen bonorum 
possessio aus der civilen usucapio pro herede — in ben 
Worten. In der Sache verfällt er ganz in denſelben Cirkel; das 
praͤtvriſche Princip, ſtatt ſeine Geneſis zu erklären, ats fchon 
vorhanden vorauszuſetzen, und in noch ſubſtantiellere Unrichtig⸗ 
keiten. Er denkt fih die Einführung der bonorum poßßessio 
alfo 9: 

Die usubapio pro herede habe mit der Zeit einen ünwuͤr⸗ 
digen und gehaͤſſigen Charaklter angenommen. Früher ſei fir eine 
pia et honesta geweſen, die beſonders nur von dem Erblaſſer 


1) Siehe feine Recenſton ber Schrift von Fabrieiub in ie 2 Krit. 
Jahrbüchern, 1839, ©. 11 fg. 
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naheſtehenden Perſonen (! die pure Borausfehung, die gegen den 
ganzen ausprüdlichen Inhalt dieſes Rechts ungeht!) in Anwen- 
Unfig gebracht worben ſei, welche ihr Gewiffen zu einer ſolchen 
ſchleunigen Beſttzergreifung getrieben, damit naͤmlich bald Götter und 
Meunſchen befriedigt würden (vgl. hierüber oben SA, Note M; 
bu ſpater aber die Gewinnſucht ſich über Religion und Ehren⸗ 
haftigkein erhoben hätte, fo ſei ſie dadurch zu einer improbä. et 
luerativa geworden, Hierdurch ſei es ſehr gewöhnlich geworden, 
duß der Rachlaß den würdigften Competenten (wer waren dieſe?) 
entzogen und fo ſehr zerſplittert ſei, daß die einheitliche Idee der 
bona darüber faſt verloren gegangen und auch der urſprüngliche 
Zweck, für Götter und Creditoten einen baldigen Nachfolger zu 
liefern, ganz verfehlt worden ſei. Diefer Zuftand der Dinge habe 
den Prätor zu einer Intervention auffordern müſſen, und fo habe 
er denn in den Edicten über bonorum possessio urſprünglich 
hart feine Bülfe für das ſchon längſt beſtandene bona possidere 
angeboten, wobei ihn vorzüglich der zwiefache Geſichtspunkt ge- 
keitet, einmal, daß die einheitliche Natur der bona (!) feftgehaften, 
und zweitens, daß beim Streite der Competenten über die Erb⸗ 
Haft nur die Würdigſten zu der vom Prütor autorifirten Be 
ſitznahme zugelaffen würden. Zugleich Habe er auch, da alles 
darauf angefommen fei, dem Erbvermögen recht bald einen 
factifhen Vorſteher zu geben (1)), vie Anbtetäng der bono- 
rum pössessio auf eine gewiſſe Zeit befchränft und nach Deren 
Adlauf den nächften würdigen Competenten berufen (succes- 
goriua edietum) u. ſ. w. 





U Bas „Verniögen“ iſt bei Huſchke ein wahres Götzenbild für ben Römer, 
in beſſen Dienft er ſich unabräffig ſchindet und aufopfert. Dies ſelbſtloſe Ding, 
bieſe bloße Sache, Die Das Subject genießt, will einen „faetiſchen Vorſteher' 
baden, einen, ber es bebient (dgl. oben ©. 14—21; ©. 444, Note 1), 
will eine „einheitliche Natur" und eine „einheitliche Ipee‘ Haben, wehrt 
ſich gegen Zerfplitterung, wehrt ſich auch gegen den erften Beften, dem bie 
tisucapfto es doch unterwirft, und will einen haben, ber feiner „würdig“ 
jet, und der RAurer Bat nichts zu ihn, als nicht nur alle Berhälmiffe Der 
Bernunft Überhaupt umzukehren, fondern auch alle Säbe feines eigenen 
jus eivile, feines eigenen hiftorifchen Geiftes, in Stüde zu fchlagen, um 
nur bie tyrannifchen Launen dieſes Quãlgeiſtes zu befriebigen! — Iſt es 
die Piloſophie ober die poſtlive Jurisprudenz, die fich in Abſtractionen 
ergeht? 
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Wir haben dieſes Referat von Huſchke's Anſicht mit den 
Worten Vangerow's gegeben ), der darin einen „geiftreichen Ein- 
fa” fieht, ihm aber felbft die Unmöglichkeit entgegenhält, daß 
aus diejer „prätorifchen Befigeinweifung zum Zwed der 
usucapio pro herede” fid) ein geſammtes abgerundetes Erb⸗ 
rechtsſyſtem habe entwideln und überdies noch eine fo eigenthüm⸗ 
fihe (es allmählich verfchlingende) Stellung zum Civilerbrecht 
habe einnehmen Tönnen, weshalb er Saviguy und Hufchle gegen- 
über — und foweit mit vollem Recht — bei der im ganzen herr⸗ 
chenden Anficht von Zabricius 2) ftehen -bleiben zu wollen erflärt, 
nad) weldyer die bonorum possessio urſprünglich aus einer vor⸗ 
läufigen Befigeinweifung zum Zwed eines gerichtlichen Erbſchafts⸗ 
ftreitö hervorgegangen fei. 

Wir unfererfeitd vermögen auch das „Beiftreiche” in dem 
Einfall feinedwegs zu finden. 

Bor allem ift ja wieder die vollflommen leere, tautologifche 
petitio principü dieſer angeblid) genetifchen Erklärung völlig 
evident! Rad weldyem PBrincip beſtimmt denn ber Praͤtor die 
„würbigften Competenten‘ zur Ufucapion? Ufucapiren heißt 
Erfigen. Wer ift zum Erfißen ver „Würdigſte“? Wer fi 
zuerfi auf die Sadje ſetzt. Das zeigt die Vernunft, und ganz 
befonderd das römifche Civilrecht. 

Weun der ‘Prätor ſtatt deſſen fhon irgendein anderes Brins 
cip in der Hand bat, fei es welches es wolle, weldyes die 
„würdigften Competenten” und die „nähft Würdigſten“ be 
fiimmt, fo bat er eben ſchon das fir und fertige Princip 
des prätorifhen Erbrechts von vornherein in der Hand, und 
es braucht und kann dafjelbe nicht mehr aus der usucapio pro 
herede allmählich entftehen. Das Princip, welches beſtimmt, 
welche Berjonen mit Ausſchluß anderer die würbigften find, das 
Bermögen eines Todten an ſich zu nehmen, pflegt man eben gemein- 
hin — wie der „geiftreihe Einfall” überficht — Erbrecht zu 
nennen! Nicht nur das Princip des prätorifchen Erbrechts ift 
dann gar nicht aus der usucapio pro herede entflanden, 


N) Banbelten, II, 13 (Marburg 1852). 
2) Hiftorifche Forfgungen im Gebiete bes röm. Privatrechts, Heft 1 
(Berlin 1837). 
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fondern bleibt vor wie nach, man weiß nicht woher geflogen, und 
ber Prätor kann dafür die usucapio pro herede auch gar nicht 
mehr benugen. Denn wenn er den Beſitz des Todten ertheilt 
nach einem die Würdigften beftimmenden Princip, fo ertheilt er 
eben gar nicht mehr Ufucapion, fo wenig pro herede wie 
pro suo, fondern eigenes, felbftändiges Erbredt, nur 
freilich nicht civiliſtiſches, fondern prätorifches. Und freilich ift 
dies eben die Wahrheit, daß er dies ertheilt; aber dies ift 
eben dad Gegentheil der in Rede ftehenden Anfiht und aus ihr 
heraus niemals zu begreifen. Und -ebenfo-wenig könnte die usu- 
‘capio pro herede, die ja nur eintritt, folange die Teftaments- 
und Inteftaterben nicht antreten, dies prätorifche Princip jemals 
befähigen ‚-die civilrechtlichen Erben felbft zu verdrängen. 

Es ift hiernach überflüffig, die weitern Gegentheile des 
Wahren noch näher zu entwideln, die in der obigen Anficht ents 
halten find, und die bei Huſche um ſo natürlicher ſind, als er 
überhaupt einfach Die usucapio pro herede für „einen Irrthum 
der Alten’ hält. I) 

Durch die erwähnten Erflärungen ift alfo das prätorifche 
Erbrecht nicht nur nicht aus der usucapio pro herede abgeleitet, 
fondern das prätorifche Erbrecht bleibt überhaupt unerflärt. Es 
bleibt, was es war, prätorifche Willkür, prätorifches Beſſerwiſſen, 
prätorifche Eigenmächtigfeit gegen das jus civile! 

Es mag fein, dag Niebuhr Fein Surift if. Es ift aud 
wahr, daß die Erflärung, die er feinerfeitd von der Entſtehung 
der prätorifchen bonorum possessio gibt — daß fie nämlich aus 
dem Befig des ager publicus hervorgegangen feld) —, eine Aus 
Berft verunglüdte und wirklich unjuriftifch zu nennende ift. Aber 
die Antwort, Die er dabei den Juriſten gibt: „eine Magiftratur, 
die es fich hätte anmaßen dürfen, ein Erbrecht einzuführen, wo⸗ 
durch das gefehlich beftehende untergraben werben follte, ift eine 
Monftrofität, welche Fein verftändiger Mann, fobald er ſich die 
Sache verwirklicht denkt, für möglich halten kann“, ift niemale 
von ihnen widerlegt worden und tiifft alle ihre Erklärungsver- 


ſuche gleichmäßig. 


— — — 


1) Studien des Röm. Rechts, I, 237. 
2) Niebuhr, Römiſche Geſchichte, II, 173 fg. , 
Laffalle. II. 31 
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Die wahrbafte genetifche Entwidelung bes prätorifchen 
Erbrecht aus der usucapio pro herede iſt nun aber .aus dem 
Obigen bereitd evident. Das jus civile trägt von Anfang an, 
zwar nur als feine äußerfte verftedte Falte, als feine ſubſidiaͤrſte 
Abſtufung des Subfidiären, diefen Entwidelungsfeim des civilifti- 
ſchen Verderbens in fi, aber es trägt ihn bereitö in ſich fel- 
ber. Wie er zum Borfchein fommt, wie er fich entfaltet und 
allmählich das civiliſtiſche Erbrecht felbft verdrängt, — diefe ganze 
Entwidelung ift fchon gegeben, wenn man von hier aus das 
nachfieft, was wir in Nr. III über die Entwidelung der jün- 
gern Sacraltheorie aus der ältern nachgewieſen haben. Es 
ift abfolut derſelbe Proceß, derfelbe Gedanfengang, wenn wir 
auch dort feine Tragweite noch nicht entfalten fonnten. Es ift 
das Schickſal des gefammten jus civile, dad wir dort in dem 
innern Verhältniß der beiden Sarraltheorien zueinander nachge⸗ 
wiefen haben. Das Subfidiäre, welches im civiliftifchen Recht 
als Subfidiäres enthalten ift, tritt zunächft als ſelbſtändiges, 
aber noch untergeordnetes, als ein noch fubfidiäres, aber, 
ald außerhalb des jus civile befindlih, ihm coordinirtes 
Recht neben das civiliftifche Recht, und nachdem es Died Neben- 
einander mit dem civiliftifhen Recht erlangt hat, bat es daf- 
felbe an fich ſchon aufgehoben und fest ſich allmählid an vie 
Stelle deſſelben. Wir haben bereit3 (S. 475 fg.) hervorgehoben, 
wie in diefer feiner fubfipiärften Zalte das Princip des civilen 
Erbrechts an ſich in fein abfolutes Gegentheil umgefchlagen ift. 
Wenn der Begriff des echten civiliftifchen Erbthums die fubjective 
Willensunfterblichfeit ift, die nicht nur mit der Bermögensübers 
tragung nichtö zu thun hat, fondern durchaus negativ gegen -diefe 
ift, fodaß der echte und wahre Erbe nur der vermögenglofe ent- 
erbte Willendträger, diefer Triumph des Erblaffers, ift, fo ift mit 
dem Außerft - Subfidiarifchen der usucapio pro herede ein Erbs 
thum eingetreten, welches fich gerade nur du rch den Vermögeno⸗ 
erwerb erzeugt. Der Erbe hat bier nicht die Willen &fubjectivi- 
tät des Todten übertragen befommen und beherrfcht in fecrundärer 
Holge davon deflen Vermögen, fondern gerade nur durd das 
Bermögen lebt er fich hinein in deffen Willen, wie wir 
gefehen haben und wie überdies durch die von der Sache aus⸗ 
gehende Ufucapion unter allen Umftänden evident iſt. Es ift ſo⸗ 
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„mit ein anderes und entgegengefegte8 Erbrechtsprincip, 

das Erbrecht ald Vermögenserwerb, welches als fubfibiärfte 
Abftufung im jus civile ſelbſt an fich enthalten if. Diefes 
Prineip gelegt al8 das, ald was es fo im jus civile bereite 
an fi vorhanden ift: als ein zwar anderes und felbflän- 
diges, dem civilen Erbrecht aber noch fubfidiäres, befonderes 
Erbrehtsprincip, das Erbrecht ald Bermögenserwerb — 
dies ift das prätorifche Erbrecht! 

Genau fo, wie es ſich hier durch Die nothwendige Confequenz 
bes Begriffs beftimmt und entwidelt hat, tritt e8 in der Gefchichte 
auf. Als ein anderes und befonderes Erbrecht; denn fo tritt 
es als prätorifches neben das ciwiliftifche hin und flieht aud) 
dem civiliftifchen Erben als ein von feinem civiliftifchen Erb⸗ 
recht getrenntes und.verfchiedenes zu, läßt ihm die Wahl 
zwifchen dieſem neuen bloßen Bermögenderbrecht, der bonorum 
possessio, und feinem ciwiliftifchen Rechte, und umfaßt teftamentari- 
fhes und Inteftaterbrecht, wenn e8 auch urfprüngli, wie dem 
Gedanken nad, fo auch Hiftorifch, von letzterm ausgegangen ift. 
Aber gerade in diefem nachgiebigen Anfchmiegen an den civiliſti⸗ 
ſchen Erben, gerade darin, daß ed ihm erlaubt, trogdem er ein 
folcher ift, aud) bloße bonorum possessio zu agnoferen, zeigt 
ed, Daß es nun ein befonderes Erbrecht ift, das Erbrecht als 
bloßer Bermögenserwerb, weldhes unabhängig von jenem 
ift und feinen Innern noch verhüllten Antagonismus wird ent- 
falten müflen. Als ein blos Subfidiäres des jus civile tritt 
e8 neben daflelbe. Denn felbft noch bis zu Gajus' Zeit gilt der 
Sag Y, daß der civiliftifche Erbe dem bonorum possessor die 
Erbfchaft abrufen kann und dieſer fie nur behält, si nemo sit _ 
alius jure civili heres. Statt in einen Conflict mit dem 
Civilrecht zu treten, erfaßt es ſich zunäcdhft ald ein Recht sup- 
plendi juris civilis gratia. Die successio in universum jus 
defuncti, die possessoria hereditatis petitio bringt es von 
Haus aus mit aus feinem mütterlichen Erdreich, und muß fie 
mitbringen. Denn e8 ift Erbredt, nur Erbrecht auf dem bloßen 
Standpunft des Güterbeſitzes, Erbrecht aufgefaßt als Ver⸗ 
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mögenserwerb. ES ift darum alles in ihm, was in bem 
eiviliftifhen Erbrecht ift, alles fpiegelt fih in ihm“ 
wider, alles fommt in ihm wieder zum Borfchein, nur entleert 
von dem civiliftifchen Begriff der Willensforteriftenz, entleert von 
dem, was in dem civiliſtiſchen Recht das ECiviliftifche if. Wird 
daher gefragt,. wer die Erbberechtigten auf diefem Boden fein 
fönnen, fo ift zunächft die Antwort, daß dies natürlich ja wieder- 
um nur die Erbberechtigten des jus civile- fein Fönnen! Nicht 
die Erbberechtigung, fondern nur der Boden iſt geändert, auf 
welchem fich Diefelbe bewegt Auf dieſem neuen Boden 
rollt fih daher noch einmal fachgemäß das ganze Syftem des 
Civilrechts mit feinen Unterfchieden auf. Daher das Häufig 
von den Autoren bemerfte ängftlihe Anflammern der bonorum 
possessio an das Eyſtem der @ivilerbfchaft, daher die ‚fo fücht- 
bar hervortretende. Berüdfichtigung der Agnaten und in gewifler 
Weiſe felbft der Suitaͤt. ) Nur daß fih auf diefem Boden, 
der von vornherein die Abftraction vom civiliſtiſchen Recht, 
das Hinwegfehen vom Begriff des fpecififh-römifchen hiſto⸗ 
riſchen Volfsgeiftes ift, ſich nichts in ausfchließender Geltung 
erhalten Fann, was nur durch den Begriff dieſes fpecifiihen 
biftorifchen Volksgeiſtes gegeben iſt, ſodaß hier nun das allgemein 
Menſchliche heroorbricht, zunächft hinter jenem befteht und dann, 
es nad) feiner eigenen Reihenfolge gliedernd, es allmählih aufs - 
hebt. Daher alfo auch wieder das relativ Wahre in der Meinung 
derjenigen Autoren ?), welche die bonorum possessio auf das 
jus gentium baſiren, annehmend, daß fie aus dem Edict des 
praetor peregrinus in dasjenige des praetor urbanus hinüber- 
gewandert fei. Sie ift nicht fo gewandert und nicht fo entflans 
den. Aber als Abftraction von dem im jus civile waltenden 
fpeeififch römifchen Geiftesbegriff, bewegt fie fih dem Princip nach 
von vornherein auf dem Boden bed jus gentium, bis fie ſich 
auch in realfter Wirklichkeit, ihre unvermeidlichen Gedankencon⸗ 
fequenzen ziehend und fih an die Stelle des Eivilrechts ſetzend, 
fih immer mehr zu einem jus gentium abreibt. Beide Anfichten 


1) Fabricius, a. a. O., ©. 7 fg.; Löhr in feinem und Grollmann’s 
Magazin, III, 250 fg.; Vangerow, Pandelten, II, 14. 
2) Siehe oben ©. 66, Note 2. 


I. Dos Weſen des rönifdhen Erbrechts. 485 


der Autoren, die fi) als entgegenſtehende befämpfen, haben ſich 
ſo von felbft in die Einheit jenes begrifflichen Verhaͤltniſſes aufgelöft. 

Zugleich zeigt fich hier, daß auch das, was wir sub Ar. V 
über die bonörum possessio fagten, zwar richtig, aber noch abs 
firact und einfeitig war. Wir Fonnten dort nur die Seite des 
Gegenfaßed zwiſchen der bonorum possessio und dem civilen 
Erbrecht hervorheben. Die Seite, nach welcher fie an fih in ihm 
enthalten if, aus ihm entfleht und die fie mit ihm gemeinſam 
hat, fonnten wir dort nody nicht darlegen. Auch eine Voraus⸗ 
weilung hätte nichts genügt und nichts deutlich gemacht. Alles 
Wahre entfteht nur ſchrittweis. Wol aber gewinnen erft von 
bier aus die häufigen Bemerkungen ihr wahres begriffliches Vers 
ftindniß ! in welchen wir oft auch in Einzelheiten den Gegenſatz 
wie die gemeinfchaftliche Seite beider Inftitute — den Wider: 
fein des civiliſtiſchen Princips in der bomorum possessio — 
far zu legen fuchten. ’) Wol aber gewinnt jebt ihr ganzes Ver- 
ftändniß jene gedoppelte Bewegung, bie wir vor kurzem (©. 392, 
Rote 1) ald Die Bewegung des Römifchen Rechts gefchildert haben, 
Der Sag: sacra cum pecunia ftellt bereitö eine geboppelte 
Bewegung dar: die Bewegung, daß der Uebergang der sacra, 
oder das Erbthum, das Bermögen nady fidh ziehen folle, und Die 
Bewegung, daß das Vermögen ben Uebergang der sacra ober 
das Erbthum in fich fchließe. Beides. find fomit nur zwei 
Seiten ded Einen ihnen zu Grunde liegenden Begriffs, daß 
das Erbthum im Vermögenserwerb beſtehe, einen Begriff, 
welchen das jus ceivile in jener Außerften ſubſtdiariſchen Falte, 
in der usucapio pro herede, im Keime fchon in fi trägt, 
Diefer Keim beginnt nun ſeine geboppelte Bewegung, nach jenen 
beiden Seiten hin. Er beginnt fie, indem er fi) als das, was 
er ift, ald das andere und von dem civiliftifchen Prineip vers 
ſchiedene Princip des Erbthums als Vermögenserwerbd im praͤ⸗ 
torifchen Recht herausfegt,. und er beginnt fie, indem er im 
Civilrecht felbft die Verbindung des Vermögens mit dem Erbthum, 


1) Bol. z. B. oben S. 4—47 n. ©. 51 —56 mit S. 94, Note 1; 
S. 114; &. 161, Rote 1; S. 288, Rote 1; ©. 244, Note 2; ©. 277 18.5 
&. 296, Note 2; ©. 311; ©. 315, Rote 3; ©. 3745 ©. 410, Note 15. 
©. 412, Note 1; ©. 434 fg., 474 fg., 490 fg., und beſonders ®, 505 fg., 
594 —544, 
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die Uebertragung der pecunia mit der Uebertragung Der sacra 
erzwingen will. Wie die erſtere Bewegung zum Theil fchon sub 
Nr. III, fo haben wir Diefe zweite Bewegunug ſchon in ber 
Bewegung, welche die lex. Furia, Voconia, Faleidia darſtellt, 
sub Nr. VII betradhtet und auf ihre Einheit häufig bingewies 
fen. Schon die lex Furis, Voconia, Falcidia ift aljo das 
Dafein und die Bewegung des prätorifchen Principe im 
jus civile. Und fo haben wir fie ja ſchon dort, wo uns bie 
volle Erkenntniß des prätoriichen Rechts noch fehlte, ald die Ab- 
reibung des erblafferifchen Willens an dem wiberftrebenden 
erbenden Wiley, der in diefem Gegenfag zu feinem Interefle 
und zu feiner Subflanz das Bermögen hat, als die Ab⸗ 
reibung jenes idealiftifchen römifchen Erbthums fi vollziehen 
feben. Diefe Iehtere Bewegung des prätoriichen Principe inner- 
halb des jus civile oder des jus civile zum prätorifchen Prin- 
cipe des Vermögens bin bringt e8 aber nicht fehr weit. Sie 
bleibt bei dem Viertel der lex Falcidia ſtehen. Sie braucht es 
aber auch nicht weiter zu bringen, weil nun inzwilchen infolge 
der erſten Bewegung das als befonderes prätorifches Recht aus 
ſich herausgeſetzte Princdp des Erbthums ald Bermögens- 
erwerb ftart und entwidelt genug geworden ift, um nun von 
außen in das jus civile einzubrechen, es zu modificiren und 
dann zu verſchlingen. 

So haben wir denn geſehen, wie der letzte Verderb des civi⸗ 
liſtiſchen Princips, wie Juſtinian ſelbſt und feine Einführung der 
Erbſchaft sub beneficio inventarii, durch welche der Erbe den 
Bermögenserwerb als das Subftantielle und Alleinige fei- 
ned Berhältnifies zum Erblafier proclamirt (L. 22, C. 6, 30, 
vogl. unten S. 565), an fi ſchon im älteften Civilrecht enthalten 
ft. Juſtinian liegt ganz und gar ſchon im alten Civilrecht, wie 


Im Sinde der Greis, liegt. 
Zugleih fahen wir, .wie ed gerade das Extrem feines 


jperififchen hiſtoriſchen Geiſtesbegriffs ift, wie es gerade 
jener Ueberſchrei nad einem Willensfortfeger ift, den das fort- 
fegungsfüchtige Weſen des römifchen Todten zuletzt an jeden 
Borübergehenden aueftößt, welcher dieſes Princip zwingt, in fein 
Gegentheil umzufchlagen, fi zum Bermiögensbegriff zu entwideln 
und in fchrittweifer ununterbrochener Continuität jene gefchichtliche 





IL. Das Weſen des römifchen Erbrechts. 467 


Abreibungs⸗ und Entnationalifirungsarbeit an ſich zu vollzichen, 
die erſt mit Juſtinian endet. 

Warum aber ſchreit dies fortſetzungsſüchtige Weſen des roͤ⸗ 
miſchen Todten gar ſo ſehr? 

Zwar iſt die Antwort hierauf dies ganze Werk. Aber den 
geiſtigen Urgrund, aus welchem dieſer Schrei herauftoͤnt, wer⸗ 
den wir noch tiefer erſt in der folgenden Rummer, die ſich ſcheiu⸗ 
bar von dem erbrechtlichen Thema ganz abwendet, betrachten. 

Haben wir den reis im Kinde erfannt, fo Hilft nicht, wir 
müflen dad Kind febt in feinem Embryo auffuchen. 
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Beilage zu ©. 391. 


Sehr richtig beginnt Huſchke feinen Aufſatz Über die Rechtsregel 
„Nemo pro parte testatus etc.”, im Rhein. Mufeum, 1834, VI, 257—869, 
mit der Bemerkung: „Als einer ber überzeugendſten Beweife, wie wenig 
wir noch nad fo vielen Anftrengungen ber tiefern Grundlagen 
bes Römiſchen Rechts mächtig geworben find, kann wol die Er- 
ſcheinung gelten, daß es bisjetzt nicht hat gelingen wollen, ben Fundamen⸗ 
talfaß bes römischen Erbrechts, nämlich die Rechtsregel nemo etc., feinem 
Sinne und Urfprunge nah zu erflären.” 

Allein Huſchke ift dies, fo fehr fein — ihm mit Gans gemeinfames — 
Streben das richtige iſt, dieſe Erklärung aus dem Innern des römiſchen 
Erbrechts abzuleiten, ebenſo wenig gelungen. Es iſt dies derſelbe Aufſatz 
Huſchke's, den wir ſchon S. 15, Note 3, angezogen und in welchem er das 
Weſen ber Erbſchaft Überhaupt ausführlich zu erniren ſucht. Dieſer Auf⸗ 
ſatz iſt eine der größten und anerkennenswertheſten Zermarterungen des 
denkenden Verſtandes, dem Begriff ohne begriffliches Denken nahe zu kom⸗ 
men — und muß daher das ewige Schichſal der angeſtrengteſten Verſtan⸗ 
desreflexion theilen, ihn, gerade immer ba, wo fie fih ihm am meiſten 
genähert zu haben fcheint, wieder am vollflänbigften zu verfehlen und einen 
Schatten zu umarmen. Wegen biejes geboppelten Intereſſes, welches jetzt 
ber Auffag Huſchke's gewähren muß, zu zeigen, wie fih das Ahnen bes 
Begriffs durch ihn hindurchzieht und wie er benfelben bei jebem Punkte 
wegen ber empirischen Berflandesvorftellung, von der er ausgeht, immer 
wieder gänzlich verfehlen muß, wegen ber hoben Wichtigkeit, welche biefer 
Aufſatz für die Eharalterifirung ber Berftandesmethobe überhaupt 
bat, mag es. geftattet fein, ſoweit die Rüdficht auf ben Raum es irgend 
erlaubt, benfelben einer leingehenden kritiſchen Betrachtung zu unterwerfen. 

Warum Huſchke bie Bebentung ber Regel nemo pro parte etc. nicht 
eruiren Tann, bavon ift ber Grund bet ihm ſelbſt fehr deutlich ausgefprochen. 
‚Um ber Bedeutung ber Regel nemo pro parte etc. — beginnt er &. 271 — 
auf ben Grund zu fehen, bebarf es der Erkenntniß breier Stüde: was 
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eigentlich Erbſchaft und Bererbung (hereditas) fei, worin das Wefen ber 
Zeftaments» und Inteſtaterbfolge beftehe unb wie fich biefe gegenfeitig zu- 
einander verhalten. Und nun gibt er fofort den Begriff der Erbſchaft da⸗ 
hin an: „Erbſchaft iſt nit bLo8 Die Menge von Sachen, nicht blos 
ber Erwerb vieler folder Sachen, welche durch den Tod ihren Eigenthi- 
mer verloren haben; im Wefen ber Exrbfchaft liegt vielmehr eine Beziehung 
auf bie Einheit jener Menge von Sachen in ber Perfon bes Berftor- 
benen, welche wichtiger ift als die einzelnen Sachen ſelbſt.“ 

Somit ift mwieber von vornherein die Einheit der Menge von 
Sachen, d. h. das Bermögen, als Subflanz des Erbthums gefeht; es ift 
in der Weife von Gans unterfchieben zwifchen ben einzelnen Sachen und 
ihrer Einheit, welche eben ben Begriff ber Totalität des Vermögens 
bildet. Aber das Vermögen ift bier, troß bes halber Ankämpfens da⸗ 
gegen, welches in jenen Worten ſchon unterläuft, von vornherein als Be⸗ 
griff und Object ber Erbſchaft gefegt, und auf biefem Boden konnen felbft 
gute Blide nur unfruchtbar bleiben. Das Perſönliche und Sachliche 
ber Erbſchaft kämpfen daher bei Hufchfe einen befländigen, ſich abmartern- 
ben und in den Worten hin- und herwogenden Kampf. 

Zu einer Einheit können dieſe Wiberfprücde nicht kommen, außer 
wiederum im Worte, in dem fich wiberfprechenden Rortcompofitum „ver- 
mögensrehtlihe Perſönlichkeit“ (ſ. oben S. 15 fg.). Es ift die ewige 
Manier bes Berftandes, die außer Hegel ſchon Humboldt mit fo ſchöner 
Ironie gefchildert hat (Kosmos, I, 17): „Aus unvollſtändigen Beobachtun⸗ 
gen und noch unvolfftändigern Inbuctionen entftehen irrige Anfichten von 
dem Weſen der Naturkräfte, Anfichten, die, durch bebeutfame Sprad- 
formen gleihfam verfärpert und erftarrt, fi wie ein Gemein— 
gut ber PBhantafie durch alle Klaffen einer Nation verbreiten.‘ 
Wie bei den Naturphänomenen, ift e8 aud bei den Phänomenen bes Gei- 
fles, und die „vermögensrechtliche Perſönlichkeit“ ift eine ſolche 
„bedeutſame Sprachform“, melde fi durch die ganze Klaffe der Juriften 
verbreitet bat, ein Gemeingut ber jnriftifchen Phantafie geworben iſt! Der 
alte ehrlihe Hugo Grotins fagte uns oben (S. 13) noch kurz und gut: 
heres personam defuncti in bonis refert. Damit waren doch bie Perfon 
bes Tobten und die Güter noch als andere gegeneinander. ftehen geblie- 
ben, unb e8 trat hier ſchon in den Worten deutlich genug heraus, daß troß 
jenes personam referre das Perfünliche untergegangen und bag Vermögen 
bie Subftang ber Erbſchaft geworben war, wie wir das in Nr. I ausflhr- 
lich nachgewieſen. Aber eben das, obwol es nicht in ber Sache geändert 
wird, fol jet in den Worten vermieben werben. Die Ahnung biefes Un- 
tergegangenfeins bes Perfönlichen im Vermögen, troß aller Verficherung, 
daß es noch ba ſei, das thenretifche Bedürfniß nach einer Einheit des Wiber- 
ſprechenden, deſſen Widerſpruch fich der Verſtand doch wieder nicht verber⸗ 
gen Tann, erzeugt ben buhlenden Ausdruck „vermögensrechtliche Per— 
jönfichleit”, um durch dieſe Wortzuſammenkoppelung des Widerfprechenden 
ben Schein zu erregen, als ob beides geeint unb das Perfünliche noch im 
Bermögen erhalten fei. 
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Diefe „„bebeutfame Sprachform‘' ber „vermögensrechtlichen Perfönlich- 
keit“ if vor allem ber Standpunkt Huſchle's; er Tehrt bei ihm anf jeber 
Zeile wieber, er bat ihn am meiften zu ben anbern Autoren verbreitet; er 
bat ihn mit einer Reihe ähnlicher „bebentfamen Spracdformen” umgeben, 
er fennt ein „Bermögensleben" des ſcheidenden Teftators (daſ. S. 276), wobei 
alfo wahrfcheinlich nicht das Vermögen das Todte und die Materie ifl, von 
der ber ZTeftator gelebt bat, fondern in irgendeiner Weife mit im Leben 
lebendig iſt. Er definirt die familia als die „‚Bermögensfreiheit”, wobei 
alfo nicht die Freiheit die Freiheit und das Bermögen ber Gegenſatz davon, 
das Unfreie, Sachliche ift, fondern in irgendwelcher Weife felbft an ber 
Freiheit theil hat u. |. wm. „Denn immer, wo Begriffe fehlen, da ftelft 
ein Wort u. ſ. w.“ 

Sehen wir aljo, was auf diefem Standpunkt der Wortberaufhung ge⸗ 
Teißet werben kann. 

Da Huſchke, wie die bereits citirten Säge zeigen, von vornherein in 
„der Einheit ber Menge von Sachen”, alfo im Bermögen ben Begriff 
ber Erbſchaft fieht, jo kann, fagten wir, auch jede gute Bemerkung auf bie- 
fem Boden nur unfrudhtbar bleiben nnd muß felbft wieber in ſubſtantiellen 
Irrthum umſchlagen. Dies zeigt fih fofort. | 

Es wird gleih nad den vorher citirten Worten die gute Bemerkung 
gemacht, daß hereditas „nach feiner Ableitung von herus foviel als Herrn- 
fchaft bedeutet, fobaß alfo der Erbe nicht fowol in die Sachen als in bie 
Herrnfhaft, bie ber Berftorbene über feine Sachen hatte, eintritt” (baf. 
©. 272). Aber mit biefer etymologifchen Annäherung an ben Begriff ift 
derfelbe ebenjo wieder gänzlich. verfehlt, denn es wird mit biefer Herrn- 
haft nit die abfolute Herrnſchaft des Todten ober feine geiftige 
BWillensfubjectivität, fondern feine Herrufhaft Über „feine Sachen“, 
die „vermögensrehtliche Perſönlichkeit“ gemeint, und es wird ung 
daher auch fofort (ſ. Note 24 daſ.) gefagt, daß es ſich ebenfo, wie 
mit ber hereditas, mit ber — gerade ben fpecififhen Unterſchied zu 
biefer Darftellenden — prätorifchen bonorum possessio verhalte, weil beide 
eine successio in universum jus defuncti, bilden, ein Princip, welches in 
der That auch noch mit ber Nachfolge in das Bermögen als ‘einer ein- 
heitlichen Totalität verträglich und deshalb auch ber bon. poss. und der 
Erbichaft gemeinjam ift, oder vielmehr richtiger ein Princip, welches bei 
ber Civilerbſchaft eine nothwendige, natürliche und Iebendige Folge bes 
jpeculativen Begriffs ber forteriftirenden Willensjubjectipität, im prätori- 
ſchen Recht aber nur der Schatten ift, melden der Erbthumshegtiff. des 
Civilrechts noch auf den von ihm abweichenden und gegen ihn reagirendben 
Standpunkt des Vermögens wirft, und daher, wie e8 bier nur ale fol- 
. ber Schatten entftanden, nur aus dem biefen Schatten werfenden jus 
civile zu begreifen ifl. Diejes durch die Erbfchaft Übergehende univer- 
sum jus wirb daher unmittelbar Darauf erklärt als bes Todten „Ber- 
mögensfähigfeit als Realität gefaßt‘, wobei die Erbſchaft troß 
alles Zwangs der Worte und bes Beftrebens, das Unvereinbare zu einen, 
zu einer bloßen Sache geworben ift, und num kann es baher nicht mehr 
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wunder nehmen, wenn dieſer erfte Theil ber Unterfuhung (S. 275) mit 
dem Eingeftändniß ſchließt, es fei Die hereditas „von ber Iebenden Perſon 
nur darin verichieden, daß fie Die vermögensrechtlidhe Perjon von ber 
wirklichen getrennt darftellt und als folche eine Sache bildet”. Trotz 
aller Beiworte, die ihre Hauptworte, und aller Hauptmorte, die ihre Bei- 
worte verneinen, wirb alfo zulett Doch realiter in das Eingeſtändniß aus⸗ 
gebrochen, daß, was durch die Erbſchaft Übertragen werde, eine Sade 
fei, und Huſchke hebt dies noch deutlicher hervor, indem er hinzufügt, bei 
Lebzeiten falle die Erbſchaft noch mit der perfönlichen Freiheit zufamınen 
und werde dadurch gehindert, als Sache fich barzuftellen, „mit bem 
Tode hört dieſes Hinderniß auf und das Vermögen zeigt fih als 
eine fähliche universitas", Abgefehen von bem wieberholten Einge- 
ſtändniß, wie fann das Vermögen, ohne ein Herenmeifter zu fein, fich als 
etwas anderes zeigen, als es it? Wie foll es fih als eine „ſächliche uni- 
versitas '' zeigen Finnen? Das Bermögen ift eine Menge einzelner Stücke 
und kann fih daher auch nur fo zeigen. Die universitas oder vielmehr 
ber Schein ber universitas, der in ihm entfieht, wird lediglich ba- 
burch erzeugt, daß bas Lebendige, nämlich die Willensfubjectivität, ftatt 
„bas Hinderniß‘ für die ſächliche universitas zu fein, vielmehr ein noch 
weiter Lebendiges, im Erben als fortdauernd Geſetztes ift und durch feine 
ideelle Einheit, ber jene Vielheit von Stüden unterworfen ift, in biefer 
ben bloßen Schein einer universitas herworbringt, tie im Leben. Bei 
feinem Bolt „zeigt fih das Vermögen als eine ſächliche universi- 
tas“, weil e8 nichts ift als eine Menge einzelner zuſammenhangloſer Sachen. 
Bei den Römern zeigt es fi auch nicht ala ſolches, fondern nur durch 
die fortbeſtehende Willensfubjectivität wird es in ber Einheit ihrer 
Herrihaft zufammengehalten und hierdurch diefer Schein erregt, fodaß bie 
universitas auch bei ihnen nicht auf feiten des „Sächlichen“ Tiegt und 
diefem zufommt, und nie würden die Römer bei ber bonorum possessio 
eine universitas im Erbjchaftsvermögen haben annehmen können, wenn Dies 
nicht bei ihnen der ebenfo natürliche als nothwendige Widerſchein und 
bie Fortwirkung ihres fpechlativen civiliſtiſchen Erbthumbegrifis noch 
in der prätoriſchen Reaction des Vermögensſtandpunktes gegen denſelben 
geweſen wäre (vgl. oben ©. 483—486). 

Huſchke coneludirt nun, daß man (S. 276) „die Vererbung geradezu 
als eine vermögensrehtlihe Hortpflanzung ber Familie (!!) be- 
zeichnen könne“, und gelangt fo zu feinem Nefultat, zum Unterſchied der 
zwei Seiten, bes perfönlichen und des vermögensrechtlichen Da- 
feins im Individuum, von denen aber merkwirdigerweife auch bie lettere 
ebenfo „lebendig“ fein fol, wie das von ihr unterſchiedene Perſönliche. 
„Da aber das vermögensrechtliche Daſein nicht weniger leben— 
dig iſt als das perſönliche, ſo iſt auch die Vererbung nicht anders 
denkbar als ſo, daß in demſelben Moment dieſes vermögensrechtliche Daſein 
als ſolches gleich einem Samen ſich trennt u. ſ. w.“ Wie das von dem 
perfönfichen als unterſchieden und getrennt geſetzte vermögensrecht— 
liche Dafein deſſelben dennoch gleichfalls ein lebendiges bleiben joll, eben- 
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jo gut wie das perfänliche, wirb flets ein unbegreifliches Geheinmiß bleiben, 
das natürlich von Huſchke ebenfo wenig begriffen wird‘, fonbern an dem er 
fih in befländigem Sagen, Berfihern und Herummenden diefes Unmög- 
fichen in ben mühſamſten Weubungen raſtlos zermartert, und an beffen 
Stelle er immer wieder ein Unlebenbiges, Tobtes, einen bloßen Sachen 
complex in ber Hand behält. Das Intereſſe biefer Anftrengung iſt eben⸗ 
bies, daß in Hufchle ber Widerſpruch feiner eigenen Auffafiung, ber 
Widerſpruch ber perfönlich»Iebendigen und ber vermögens-fachlichen Auf- 
faffung bes Erbthums, zu einem innern unklaren Bähren und Ringen 
gekommen ift und fi in enblofen Bemühungen erfchöpft, ſich über fich ſelbſt 
hinwegzufeßen. Huſchke arbeitet fi) Daher (S. 276— 279) jet ebenjo re⸗ 
fultatlos ab, den Unterjchieb von familia und hereditas feflzufegen. Statt 
zu fehen, baß beide eben unr ben Begriff ber Willensherrfhaft haben 
und bie familia, infofern auch Perfonen in fie einbegriffen find, nur Die- 
felbe Willensidentität als nebeneinander eriftirenbe barftellt, 
welche bie hereditas al nacheiunander fett (fiehe oben ©. 378, Note 1), 
daß alfo beibe nur denſelben Begriff verwirklichen, die familia im Raum, 
bie hereditas in ber Zeit, wirb bie hereditas als jene Seite bes Berhält- 
niſſes beftunmt, welche „etwas Unlebenbiges iſt“ (S. 276), wogegen ſich 
die familia alfo als das Lebendige bes Berhältniffes beſtimmt. Da beibe 
fo einen Unterſchied haben follen, der nit fattfindet, Können fie ihn nicht 
feſthalten, und müffen vielmehr den Unterſchied verlegen, ber wirklich zwi⸗ 
ſchen ihnen flattfindet. Es wird daher (5. 277) auch die familia als eine 
„nermögensrehtlihe familia“ näher befiimmt — was bei ihr nod 
deutlicher unrichtig, da ja auch die Kinder in bie familie, aber nicht in das 
Vermögensrecht fallen —, e8 wird immer vorausgeſetzt (S. 278), daß ber 
Erbe „in bie familia des Erblaffers eintritt‘, während wir bereits beim 
Teftament per aes et libram als hauptfächlich gefehen haben, daß er 
nicht in die familia des Erblaffers eintritt oder aufgenommen wird, fon- 
dern biefe in ſich aufnimmt, und nun wird ber Unterfchieb beiber dahin 
feftgeftellt: „was vom Erblaffer als familis Hinterlaffen wird, ift nad 
ber Seite des Erben hin hereditas”, und nochmals hinzugefügt: „ba nun 
bie Möglichkeit der Zuftimmung bes Erben, ja des Erwerbs überhaupt im- 
mer vorausfegt, daß der Erblaffer ſchon geftorben fei (wir haben im 
Gegentheil gefehen, daß dem Wefen der Sache nad, wie in ber alten civi- 
liſtiſchen Teftamentsform nur heraistritt, ſ. Nr. VIII, urfprünglich eine 
Hauptfache die ift, daß die Identification zwifchen zwei Tebenden Willen 
vor fich geht, baf bie Zuftimmung alfo ſchon bei Lebzeiten gegeben fei, jo 
ange jene Willensfubjectivität noch eriftirt), jo muß bie familia für ihn 
nothwendig fi} als hereditas geſtalten.“ Abgeſehen von ber in ber 
Barenthefe berührten. Unmwahrheit der Sache, zumal für bie ältere Zeit, wo 
jebes Moment ber inhaltlichen Idee auch noch braftifch in ber Form geſetzt 
ift, geben biefe Säge einen fehr guten logiſchen Sinn. Aber keinen andern 
als eben den alten, daß, was ber Erblaffer als familis, d. h. nach Huſchke 
als Gegenftanb jener lebendigen Bermögensfreiheit hinterläßt, für ben Er- 
ben eben nicht mehr ein ſolches Lebendige, fonbern eine todte Sachen⸗ 
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gejammtheit, eine bloße Gegenſtändlichkeit fei. Dies ift es auch, 
was Hufchle von Anfang an gejagt hat. Aber ba Huſchke's Bedeutung eben 
darin befteht, bei dieſem Satze, in ben er immer aufs neue zurückfällt, ſich 
ſelbſt nicht beruhigen zu können, werben wir gleich ſehen, wie er ihn bald 
wieder leugnen wird, um ihn fofort wieder zu ſetzen. Zuerſt wiederholt er 
benfelben Gedanken, ben wir obeu in jenen Worten conftatixten, nochmals 
sehr deutlich: „familia und hereditas find aljo dieſelbe Sache, und find es 
auch nicht, je nachdem man bie Sache anfieht. Sie find daſſelbe dem Ob⸗ 
jecte nad, fie find verfchieben der Richtung nad.” Man Tann nicht 
beutlicher fpredhen. Das Objective, Gegenfländliche im Vermögen uud 
in ber Erbſchaft ift bafjelbe, die Sachen. Aber bie Richtung, in ber fie 
genommen werden, ift verſchieden. Für ben Erblaffer ſelbſt follen fie zu 
feiner ‚„‚Bermögensfreiheit‘ gehören und für ihn und in ihm alſo eine le⸗ 
bendige Seite haben; für den Erben dagegen eine „unlebeubige‘ tobte Ge- 
genſtändlichkeit barftellen. Huſchke wiederholt das baher noch fchärfer als 
bisher nochmals: „Das Object ift Die Bermögensfreiheit des Erb- 
lafjers; aber gleichwie Die Gegenwart zugleich als bie Bergangenbeit be- 
ſchließend und bie Zukunft beginnend betrachtet werben muß, wie fie von 
ber Zukunft nur als ein ihr zugeneigtes Moment betrachtet werben kann, 
dann aber doch ganz, d. b. auch mit ihrem ber Bergangenheit zugewandten 
Momente in fie übergeht und jo dennoch ein lebendiger Uebergang ber Ber- 
gangenheit in bie Zukunft ftattfindet, fo wird auch die vom Erblaifer 
als familia binterlaffene Bermögensfreibeit vom Erben als here- 
ditas begriffen.” Und nachdem er fo auf das nachdrücklichſte und bäu- 
figfte feftgeftellt, was gar Feiner ſolchen Anftreigung bedurfte und ganz 
jelöftrebend iſt, daß dieſe Sachengefammtheit, die in Wahrheit auch für den 
Erblaffer niemals eine lebendige Bedeutung in fih hatte, jedenfalls für Den 
Erben, zum Unterſchiede von ber Lebendigkeit ber familia, nur als 
hereditas, als bloße Sachengeſammtheit begriffen wird, fährt er unmittel- 
bar, alfo ohne jede weitere VBermittelung und Begründung fort: „indem 
er fie aber als ſolche (als hereditas) ergreift, bat er fie zugleich 
als familia.” 

Als weffen familia? Als familia des Todten? Das wäre die reine 
Hererei! Wie kann ber Erbe, für den, wie Huſchke jo ausdrücklich erplicirt 


bat, jene familia nur menn der Erblaffer fchon geftorben, nur als here- - 


ditas da fein foll, er, für den fih „bie familia des Erblaſſers noth— 
wendig als hereditas geflalten muß‘, er, beffen Stellung zu ben Sachen 
von Huſchke genau und unterfcheidenb dahin beftimmt wird, daß er, was 
„vom Erblaffer als familia hinterlaffen‘ wird, feinerjeits „als here- 
ditas begreift", — wie kann er baburdh, daß er fie als ſolche hereditas 
‚im Unterfdiede von ber familie ergreift, fie als familia in der 
Hand haben? Dies ift Zauberei! 

Huſchke fährt fort: „Somit ift alfo auch hereditas nichts Unleben» 
diges — aber zwei Seiten vorher (S. 276) hatten wir birect gehört, daß 
biefe gerade «etwas Unlebenbiges» im Unterſchied von ber familia fei —, 
fondera nur die unlebendigere, nad einer Wiederbelebung (fie ift 


494 1. Das Wefen des römifchen Erbredts. (Beilage.) 


alfo vorläufig tobt) ſich ſehnende Seite defien, was zugleich hinter fidh 
(aber fomtt eben hinter fi, fomit auch hier nach Huſchke ſelbſt als tobt 
und vergangen) die lebenbigere ber familie hat,’ 

Die Erbſchaft, bie als das Unlebenbige bes Bermögens im Gegenfats 
zu dem Lebenbigen ber familia beſtimmt war, fol jet alfo aufhören — ob⸗ 
gleich kein Menſch begreifen Tann, wie fo und Huſchke nicht ben geringften 
Grund bafür angibt — das Unlebendige zu fein. Aber fie foll auch wie⸗ 
ber nicht aufhören, fol nicht ein lebendiges, wie die familia ſein. Sie 
wird daher zu einem „LUnlebendigeren‘, wobei jebes Princip für das 
Quantitative biefes angeblichen Unterſchiebes aufgegeben if. Der Juriſt 
wird in ber Berlegenheit zum Boeten nnd leiht dem todten Vermögen das 
„Sehnen“ nach einer „Wiederbelebung. Aber wenn fit bie hereditas 
nach „Wieberbelebung ſehnt“, fo ift ja auch hierdurch eingeftanben, daß fie 
einfiweilen nicht lebendig ift, fondern Sache geworben, todtes Bermögen. 
Wenn es tobt ift und wiederbelebt werben muß, fo ift ja das Bes 
lebende nicht die familia des alten Herrn, fonbern es fommt nur zum Reben 
in einem andern, nenen Herrn, zız einem „Bermögensfeben‘, wie ſich 
Huſchke deshalb an S. 276 ausdrückt, — und fo zeigt fig denn bier, daß 
Hufchke, wenn er vorher ben Erben bas Vermögen, ba8 er als hereditas 
ergreift, als familia in der Hand haben läßt, mit diefer familia nur bie 
eigene Bermögensfreiheit des neuen Herrn meinen kann, — unb bas ift 
freifich ganz Mar, daß, wenn man fich einmal auf foldhe wirre, begriffe- 
wibrige Vorftellungen einfaffen will, man fagen Tann, daß jedes Vermögen 
in feinem Herrn Lebendigkeit habe. Aber fomit ift, was der Tobte Kinter- 
laffen hat, erſt veht als todte Sache gefett, bie nur mieber einmal an 
dem Leben eines andern Herrn Theil nimmt, was mit ber familia bes 
Erblaſſers nichts zu thun hat, dieſe tobt Fäßt und gar nicht bas Verhältniß 
ber Saden als Erbfchaft, fondern höchſtens als Eigenthum betrifft. 
Und darum fährt Huſchke fort: „Und dieſes fagt auch ber Ausdruck here- 
ditas, welcher, genan genommen, bie ben Herrn erwartende Bermögensfrei- 
heit bezeichnet, alfo auf bie Zufunft Hinzielt.”” Der Ausbrud hereditas 
befagt nun zwar nicht das Geringfte von Erwartung‘. Aber abgeſehen 
Davon, wenn dies das Nefultat fein follte, baß bie hereditas gegenwärtig 
nnlebendiges Vermögen, tobter Sachencompler ift nnd fpäter wieber 
einmal von einem Lebendigen, von einem Herrn befeffen und zufammen- 
gerüttelt werben wird, — um zu biefem trodenen Sage und biefem das 
Bermdgen nad wie vor zur Subftanz machenden Reſultate zu gelangen, 
dazu bedurfte es biefes ungeheuern Anlaufs nicht, benn davon wurde von 
Anfang an ausgegangen. Und damit, baf ber Berfland, wie dies feine 
Weiſe ift, das denkend nicht Begriffene durch unflare Bilder, fi in fich 
ſelbft widerſprechende Borftellungen und bie Vereinigung unmöglich zu 
vereinigender Worte ſich gemaltfam plaufibel machen will, bat er bies 
nur in feiner Illuſion erreiht; in ber Sache iſt er nit von ber 
Stelle gekommen, Hat fih nur noch tiefer und grünblicher in Wider⸗ 
ſprüche verftridt. So fih felhft aufhebende Worte, wie „Vermögensleben“ 
u. ſ. w. — benn nur das Leben ift Leben und das Bermögen ifl das 
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Todte — können wol in den Mund, nie in ben Geiſt genommen werben. 
Und Lönnten fie dies felöft, fo würde fi immer nur dabei bag Vermögen 
als die Subftanz biefes angeblichen Lebens und Verhäftniffes, es würde fich jenes 
„Bermögensronlement‘‘ ergeben, welches wir, ſchon oben (S. 14—20) als den 
wahren Juhalt diefer Anficht nachgewiefen haben und das nad) ihr bie als 
Fiction gewußte Fiction eines ‚Subjects in den Dienft feines Funetionirens 
genommen bat, eine Fiction, die bier Huſchke ſelbſt fogar noch als bloße 
Fiction fahren läßt. Denn wenn die hereditas ihre Wiederbelebung erft 
von dem neuen Herrn erwartet, jo ift e8 nicht wahr und als nicht wahr 
eingeftanden, daß mit der hereditas ſelbſt etwas Lebendiges und Perfön- 
liches, ein ideales Subject hinterlaffen und auf ben Erben übergegangen jei. 
Dies ideale Subject ift jet als bloße Fiction eingeftanden und gerade, in⸗ 
dem fie näher zu begründen verfucht wurbe, als unwahr aufgegeben. Wenn 
alſo Hufchke jet Die hereditas als bie „ihren Herrn erwartende Bermögens- 
freiheit‘ definiert, jo heißt Dies, nach diefen Worten felbft, wie nad allem 
Borigen, in reines Deutjch überſetzt, nichts anderes ale: bas Vermögen 
erwartet den Herrn, die hereditas ift ein „ben Herrn erwartenbes Ver- 
mögen“, — und freili ſtimmt dies aud genau überein mit alledem, 
was Huſchke uns vorher barliber gejagt hat, daß bie hereditas „etwas Un⸗ 
lebendiges’ ſei und daß die vom Erblaffer als familia hinterlaffene „Ver⸗ 
mögensfreiheit" für ben Erben als hereditas, bloße Vermögen, fich 
darftelfe, ſodaß bie derfelben dann doc wieder zugefproddene, aber „un⸗ 
lebendigere“ Art von Lebendigkeit fih jet nur als dieſe in das 
Bermögen hineingetragene poetifhe „Erwartung eines Herrn” herausftellt, 
eine Erwartung, womit erftens das Bermögen als foldyes der Begriff des 
Erbthums geblieben ift, zweitens bem Bermögen eine Thätigfeit geliehen 
wirb, die es unmöglid haben kann; denn während bie familie bes Erb- 
Iaffers todt hinter ihm liegt, ift das Vermögen ein Sachliches, bas nichts 
erwartet, noch erwarten kann und bem es ſehr gleichgültig ift, einen Herrn 
zu haben ober nicht. Drittens aber ift es noch ſchlimmer, als wenn Huſchke 
gejagt hätte: Die hereditas fei ein ben Herrn erwartendes Vermögen, 
benn indem er fie in der fich zermarternden Anftrengung, in ben bloßen 
Worten das Lebendige zu gewinnen, bas ibm in ber Sache entgeht, als 
die „den Herrn erwartende Bermögens freiheit” befinirt, verfällt er wie- 
der in jene unabläffige contradictio in adjecto, bie den Aufſatz von einem 
Ende zum andern charafterifirt. Denn Freiheit ift vielmehr dies: Tei- 
nen Herrn zu erwarten, ſondern felber der Herr zu fein. Frei fein 
und Herr fein ift ganz identiſch, und nirgends tritt biefe Identität firenger 
und deutlicher herans als im römifchen Erbthum. 

. So gleicht dieſer Aufſatz dem beftändigen Berfuche eines Menſchen, 
fliegen zu wollen ohne Flügel, einem Aufichwunge, bei bem er immer 
ſchwerer auf bie Füße wieber zurüdfalfen muß. Es ift der raftlofe Anprall 
bes Berftandes gegen die Eifenftäbe feines Käfige, ein Anprall, bei dem 
er aber nur ein .vaffelndes Geräufch erregt und biefe Eifenfäbe nicht zu 
erſchüttern vermag. 

Aus diefer von ihm in ben Worten verficherten, in ber Sache aber 
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in ihr flrictes Gegentheil untergegangenen „‚perjönlichen Natur der Ber- 
erbung‘ folgert Huſchke nun (S. 279), daß, wie man ein Thier nur ganz 
oder gar nicht fangen ober freilaffen, eine Ehe nicht theilweije abjchliegen 
kann u. f. w., fo auch die Erbſchaft — als familia genommen — nur ganz 
ober gar nicht vererbt werben könne. Aber auch bei diefem äußerlich dem 
Richtigen fi annähernden Sage kann, weil er eben nur in den Worten 
gewonnen worden, in der Sache aber das Gegentheil einer „perſönlichen 
Natur der Bererbung” ſich heransgeftellt hat, von Huſchke nicht ſtehen ge- 
blieben werben. Er muß ihn vielmehr fofort wieder als unwahr aufzeigen, 
muß jelber aufzeigen, daß nach feiner Auffaffung des Erbbegriffs auch hier 
“ re vera das Gegentheil eintreten muß. „Aber, wie verträgt e8 ſich hier⸗ 
mit”, fährt Huſchke S. 279 fort, „daß doch Die hereditas eine theilbare 
Sache ift, daß mehrere, jeder auf einen Theil, zu Erben eingefeßt werben 
können?“ Und er antwortet: „Auch hier müfjfen wir wieder jene beiden 
Seiten ins Auge fafjen. Infofern die Erbſchaft dem Erben zuge— 
kehrt ift, ift fie Sache und ebenjo theilbar, wie jedes Eigenthbum an 
einer beweglicen Sache.” Aber ber Begriff der Erbſchaft ift ja immer 
dies: einem Erben zugefehrt, auf einen Erben bezogen zu fein! Eine 
Erbſchaft, die dies nicht wäre, wäre gar nit Erbſchaft mehr, weil 
biefe Beziehung eben der Begriff des Verhältniffes felbft if. Aber Huſchke 
ſieht feloft, daß dies „eigentlich der Fall ift umd fährt, felber die Conſe⸗ 
quenz hiervon ziebend, fort: „Da fie nun aber nach dieſer Seite hin 
eigentlich den Namen hereditas führt, jo müſſen wir die hereditas ge- 
radezu ein theilbares Recht nennen!!" Iſt ein größerer Irrthum 
denkbar? Weil das zur hereditas etwa gehörige und ihr ganz äußerliche 
Bermögen (vgl. oben Nr. XXXII) teilbar ift, wird für Huſchke hier bie 
hereditas jelbft, bie hereditas al8 Recht, das, was nah ihm felbft 
„eigentlich allein Erbſchaft ift, theilbar! Die hereditas ift, wie wir 
in der bez. Nummer fahen, ein ftets und abjolut untheilbares Hecht, 
und nur das ihr gleihgültige, ihrem Begriff Überhaupt äußerlicde, nur 
zufällig mit ihr verknüpfte Acceflorium, welches in der Zeit bes echten-jus 
eivile fogar in Gegenſatz zur hereditas tritt, ift theilbar. Dieſes ift theil- 
bar, wie jebe Ouantität, während bie 'hereditas, wie alles Begriffliche 
und Qualitative, untbeilbar if. Hufchle aber muß, weil er thatfächlich 
ben Begriff der Erbſchaft im Bermögen fieht, auch ausdrücklich einge- 
ſtehen, daß bieruach die hereditas felbft, die hereditas al8 Hecht „gerades 
zu ein theilbares Recht‘ geworden fei, und muß fo felbft dem widerſprechen, 
was er foeben über ihre Untheilbarkeit den Worten nad, aber im Wider- 
ſpruch mit ben thatfächlichen Inhalt feines Begriffs vom Erbthum, gejagt 
bat. Huſchke fährt fort: „Sofern fie (die hereditas) dagegen dem’ Ber- 
ftorbenen zugekehrt ift, ift fie eine Perſon und darum untheilbar. 
Was ift denn das aber Überhaupt für eine Unterfcheibung: die Erbſchaft, 
infofern fie dem Erben zugefehrt, auf ihn bezogen, und infofern fie dem 
Berftorbenen zugelehrt if! Was würden die Juriften wol, und zwar mit 
Recht, gegen einen Philofophen jagen — ein wirklicher wird es freilich 
nicht thun —, ber dieſe fonderbarfte aller Unterſcheidungen aufftellen wollte. 
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Infofern eine Erbſchaft nicht dem Erben zugekehrt ift, ift fie ja überhaupt 
niht Erbſchaft. in Subject, ober eine familie, das nicht auf einen 
Erben bezogen ift, fonbern blos als auf ſich ſelbſt bezogen gebadht wird, 
ift gar nit Erblaffer, fondern eben lebendiges Subject. Ein Ber- 
mögen, das nicht auf einen Erben bezogen, ihm zugelehrt iR, ift nicht 
Erbihaft, fondern Eigenthum und Vermögen überhaupt! 

Diefe raſende Berftanbesanftrengung, dieſes entſetzliche Wortgeringe 
langt aljo wieder, auf ben Tod erfchöpft, bei dem Refultat au: Imfofern 
etwas nicht Erbſchaft fei, infofern e8 lebendiges Subject und Eigen- 
thum eines ſolchen jet — ſei es lebendig, perfünlich unb untheilbar, was 
freifich nie von irgendjemand überfehen worden ift; infofern dieſes felbe aber 
„einem Erben zugekehrt“ fei, das beißt, infofern Überhaupt von Erbthum 
allein bie Rede fein kann, infofern „eigentlich“ hereditas vorhanden’ 
ift, fei fie ein Unlebendiges, Todtes und Theilbares. Der Berftand ſucht 
umſonſt über ſeinen eigenen Schatten zu ſpringen. Dieſer ſpringt immer 
mit, und jeber neue Anlauf langt daher nothwendig immer wieder auf dem 
alten Bermögensftanbpunft an. 

Aus der Untheilbarleit der Erbſchaft, in wahrer, begriffliherweife auf- 
gefaßt, würde ſich fofort bie Regel nemo pro parte etc. ergeben. Denn 
wenn es bie Willensfubjectivität ift, bie ſich burch ben Identifica⸗ 
tionsproceß bes Erbthums perpetuirt, und das Erbthum nichts mit dem 
Bermögen und „Vermögensleben“ zu thun bat, fo ift e8 Har, daß dieſe 
ideale Untheilbarkeit des Ichs fi nur in beflimmter Weife über- 
tragen kann, weil jede Befimmtheit die andere Beſtimmtheit aus- 
ſchließt, und wer fich ſelbſt ibentificirt und erflärt: mein Wille it — A, 
nicht noch von bem Inteſtatſyſtem mit Andern ibentificirt werben kann, ohne 
diefen Willen, der ja gerade im Erbthum erhalten werben foll, zu negi- 
ven. Die ſcheinbare Ausnahme des nicht eingefeßten suus, ber nur Deshalb 
mit Teftamentserben theilen kann, weil er ſtets felbfigefetter Wille des 
Teftators ift (S. 402 fg.), beftätigt Dies gerade ganz entfcheibend. Allein 
freifich wird ſich dieſe Regel aus ber von Huſchke in ben Worten verficher- 
ten, in ber That aber mit feiner Argumentation im flricteften Widerſpruch 
ſtehenden Untheilbarkeit der Erbſchaft nicht ergeben können. Denn was 
würde hindern zu fagen: Infofern ein Erblaffer Erben einjett, ift er ja 
„den Erben zugelehrt‘ und fchafft aljo jenes „gerabezu theilbare 
Recht ber hereditas“, das er fomit theilen, nad Teftamentsrecht wie 
Snteftatrecht fich Übertragen laſſen kann? Huſchke ſieht daher ſelbſt ein, daß 
er jene Regel noch Teineswegs erklärt bat, und führt deshalb fort (S. 281): 
„Allein hiermit ift Doch die Möglichkeit noch nicht ausgefchloffen, daß ebenfo, 
wie man mehrere Erben im Teftament einfegen kann, man and bie eine 
Hälfte durch Teftament, andere Dagegen durch bas Geſetz fich vererben laffen 
könne.“ 

Er ſchlägt daher (S. 282) den an ſich ganz richtigen Weg ein, das 
Weſen der Inteſtaterbfolge und die Verſchiedenheit ihrer Principien von der 
teſtamentariſchen unterſuchen zu wollen. „In dieſer Beziehung“, ſagt er, 
„fällt in bie Augen, daß die Teſtamentserbfolge auf dem Prineip der 
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Freiheit, die Inteftaterbfolge auf bem PBrincip ber Nothwendigkeit 
beruht, jene daher eine ethiſche, biefe eine phyſiſche Grundlage hat.‘ 

Dies ift alfo vom vornherein wieder ber. alte Dnalismus ber bisherigen 
Anfihten tiber Teftament und Inteſtaterbfolge. Es ift wieber das allgemein 
herrſchende Gerede von dem Imteftaterbrecht als einem phyfifchen oder Fa⸗ 
milienprincip im Gegenfat zu bem Freiheitsprincip bes Teftamente, welches 
in feiner conjequenteften Auffaffung zu feinem Kern eben die Gaus'ſche, 
von biefem auch in benjelben Worten befaunte unb nur in geiftreicherer 
Weile durchgeführte Auficht über beide Erbſyſteme als ben Gegenfat bes 
Brincips ber „Freiheit unb der „Nothwendigkeit“ bat. Dies Gerede ift 
bas für das römische Erbrecht grundſätzlich falſche. Solange nicht be= 
griffen wird, daß in Rom das Inteftaterbredht gleichfalls nur baffelbe ethi- 
he Willensprincip ift, daß es gleichfalls nur den funbjectiven Willen 
bes Erblafſers zu feiner Duelle und Inhalt hat, folauge ift von einer 
Ertenntnif des Inteftaterbrechts nicht die Rebe und ber Weg dazu Überall 
grunbjäglich verfperrt. Freilich ift aber auch biejes Berfehlen bes Inteſtat⸗ 
erbredhts nur eine Folge davon, daß ber Begriff bes Erbthums über- 
haupt verfehlt worden if. Denu bat man biefes erft als die ſubjective 
Wilfensunfterblichleit begriffen, fo folgt dann freilich von felbft, daß auch 
das Inteſtaterbrecht, da es dody Erbthum überhaupt erzeugen fol, immer 
nur von dem fubjectiven Willen felbft ausgeben und daher nur die 
Bedeutung eines bei fehlendem Sichſelbſtſetzen vorausgeſetzten Inhalte 
beffelben haben Tann. 

Dur diefe ganz falſche Bafis, von der Huſchke auch hier ausgeht, 
macht er fi) alfo jebes wahrhafte Refultat feiner Vergleichung ber Inteſtat⸗ 
delation mit ber teſtamentariſchen von vornherein unmöglich und langt da⸗ 
ber, nad einer Reihe von ebenfo mühſamen und fich ſelbſt aufhebenden 
Wendungen, die aufs nene fpeciell zu betrachten ber Raum nicht erlaubt, 
bei bem Nefultate an (S. 296): „Was für eine Verſchiedenheit bleibt uns 
num alfo noch zwiſchen der tefiamentarifchen unb ber gejeblichen Erbes- 
ernennung? Offenbar nur bie, daß jene vom Teftator, diefe vom Ges 
jet ausgeht. Das ift freilich das äußerliche finuliche Factum, bei welchem 
anzulangen e8 gar Feiner Unterſuchung beburft hätte, und welches ben feit 
Menjhengebenken ganz curfiven Irrthum über die Natur bes römifchen 
Inteſtatrechts bildet, die vielmehr Darin befteht, ebenjo fehr vom fnb- 
jectiven Willen des Teſtators auszugehen, wie bas Teſtament. Huſchke 
fährt fort: „Dieſe (Berfchiebenheit) ift aber auch von ber größten Wichtig- 
feit, wie fich fogleich zeigen wirb, wenn wir jet zum dritten oben hervor⸗ 
gehobenen Punkte, ber Unterfuhung des Verhältniſſes Diefer beiden Be- 
rufungsarten zur Natur ber Erbſchaft, übergehen." Huſchke kehrt alfo 
jeßt zu dem Punkte, bei welchem er bei ber Betrachtung ber Erbichaft über- 
haupt ftehen geblieben ift, zurüd und zwar mit folgenden Worten: „Wir 
faben oben, daß ber eigentlihe Gegenftand, zu welchem ein Erbe be- 
rufen wird, bie familia, d. h. die vermögensrechtliche Perſon bes 
Erblafjers, und daß fie als jolhe untheilbar ſei.“ Durchaus unwahr! 
Kein Wort davon haben wir „oben“ gejehen, fonbdern nur das firictefte 
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Gegentheil! Denn wir ‚hörten ja „„oben‘ vielmehr, baß, „infofern bie 
Erbichaft dem Erben zugelehrt if”, fie „Sache und theilbar”, ein 
„geradezu theilbares Recht“ fei. Der „eigentliche Gegenftand‘, 
zu welchem ein Erbe berufen wird, ift doch aber dies, was „ihm zus 
gelehrt if”. Und auch Huſchke felbft hatte oben Deshalb eingeſtanden, baf 
biefe dem „Erben zugekehrte“ Seite das fei, was „eigentlich“ bie here- 
ditas bilde, alfo den „eigentlichen Gegenfland, zu dem ber Erbe be- 
rufen‘ fei. Nur „Sofern fie dagegen dem Verſtorbenen zugelehrt iſt“, 
hieß es oben, nur infofern fie aljo nicht das, ober minbeftens doch nicht 
„eigentlich Das if, wozu der Erbe berufen ift, jei fie Berfon und 
untheilbar! — Weil ber Berftand, unfähig, eine Löfung in ber Sache her- 
borzubringen, ſich Schließlich nach aller Qual immer damit zufrieden ftellen 
muß, fih in Worten zu beraufchen und zu beruhigen, und fid in ben Wor- 
ten zu verfichern, Daß er erlangt habe, wovon er in ber Sade das reine 
unverfühnte Gegentheil in den Hänben hat, fo muß — denn irgendwo muß 
body über den Graben gejprungen fein — Hufchle bier. verfichern, baß er 
„oben“ das Gegentheil von dem gezeigt habe, was er nicht nur ber Sache 
nach, fondern fogar mit ausbrüdlichen Worten gezeigt und auf das flärkfte 
hervorgehoben bat. Aber auch bei biefem Sprunge fpringt immer die Ber- 
mögensauffaffung bes Erbthums mit Hufchle mit. Huſchke verfichert gerade 
bei dieſem Sprunge aufs neue: bie familia fei Die „vermögensredt- 
lihe Perfon‘ des Erblaſſers und als ſolche untheilbar. Wenn es aber 
das Vermögensrechtliche in der Perfon iſt, welche ber „eigentliche 
Gegenftand’', das Weſen der Erbſchaft ift, fo muß fie vielmehr nothwendig 
theilbar fein; denn alles Vermögensrechtliche ift, weil ein Materiel- 
les, au ein Duantitatives und fomit Theilbares, nur das Ideelle 
ift untheilbar. Und dies ändert ſich nicht, mit welhen Schein bes Perfön- 
Ken man auch in ben Worten das Bermögensrechtliche bekleide. Selbft 
noch der eigene Leichnam des Todten, fo jehr bier. dem Materiellen noch 
ber Schein der Perfon anklebt, wäre feiner Natur nach theilbar. Es 
tritt immer das ſchon oben (S.17 fg.) Nachgewiefene ein, baß bei ber geift- 
vollen Berfnüpfung folder Gegenjäße, wie „vermögensrechtfiche Perſönlich⸗ 
feit’‘, das Vermögensrechtliche die Berfönlichkeit verfehlungen bat. Für wen 
überhaupt, der fi nicht mit bloßen. Worten, mit „„bebeutfamen Sprach⸗ 
formen”, wie Humboldt ironifch jagt, bezahlt, kann ein Unterfchieb fein zwi⸗ 
jhen „vermögensrechtlicher Perſon“ und „perfünlihem Vermögens— 
recht“? Nur um fid) fein eigenes, ihm ahnend aufdämmerndes Fiasco zu 
verfieden, braucht die Berftandesreflerion ftatt bes einfachen und gefunden 
Ausdrucks: „perjönlihes Vermögensrecht““, den in Wahrheit doch nur baf- 
ſelbe befagenben, gequälten und widerſpruchsvollen Ausbrud, die „bedeut⸗ 
fame Sprachform“, einer „vermögensrechtlihen Perfon”. Die „ver- 
mögensrehtlihe Perſon“ ift, wie alles, was einmal in bie Sphäre 
bes Vermögens und fomit ber Materie gefegt ift, durchaus nicht 
perſönlich und untheilbar, und das zeigt gerade am beften das römiſche Erb⸗ 
recht jelbft, indem es zwei unb mehr Erben zu ernennen geftattet und fo 
das Vermögensrechtliche in der Perfon beliebig theilen läßt. 
32 * 
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Weil dies alles fi jo verhält, Tann e8 aber nicht genügen, daß Dies 
die wahre Eonfequenz von Huſchle's Lehre gegen Huſchke's Worte fei, fon- 
bern Huſchke, gerabe weil ex es ernfler nimmt als Andere, wie duch Yata- 
litãt dazu beflimmt, das Schickſal bes Verſtandes mit feltener Normalität 
an ſich zu vollziehen, wird uns and felbft ſehr bald fagen mäflen, daß 
es fih fo verhält. — Er hatte foeben gejagt, man habe „oben“ geſehen, 
daß ber „eigentlidde Gegenſtand, zu welchen ber Exbe berufen wirb‘‘, Die 
familia fe. Nun batte man zwar „oben“ nicht das Geringfte hiervon, 
fonbern das directe Gegentheil gejehen, baf das, wozu „eigentlih‘ ber 
Erbe berufen ober was ihm zugelehrt fei, eine fachliche und theilbare here- 
ditas ſei. Weil Hufchle aber, fagten wir, auch bei biefem Sprunge immer 
fortfährt, die familia als eine „vermögensrecihtliche Perſönlichkeit“ aufzu⸗ 
fafien, nütt ihm ber Sprung nicht einmel, und er wird uns fofort wieber 
das Gegentheil von bem fagen, was er hier verfidert oben gefagt zu ha⸗ 
ben. Zunächſt fährt er unmittelbar fo fort: „Wenn nım jemand fich ſelbſt 
einen Erben ernennt, fo ift e8 wiederum biefe Perjon, welche biejen Act 
vormimmt. Alfo (?!) fallen in dem Act ber Erbesernenuung Subject 
und Object in eines zuſammen (was nad Huſchke durchaus nicht wahr 
if), die familla will fih dem Erben Übertragen, fie vererbt fich 
ſelbſt, und hiermit if der Grund unferer Hegel gefunden.” Wer follte 
bei diefem äußern Auklang ber Worte an das wirkliche begrifflidhe Berhält- 
niß nicht glauben, daß Hufchfe, obwol biefer Sag nicht bei ihm begrün⸗ 
bet, obwol nach dem Fräbern nur das Gegentheil bavon wahr if, bier 
nahe daran fei, und fei es auch nur infolge einer Intuition, in das Heilig» 
thum bes Begriffs einzubringen? Noch nicht zwar in ben Grund der Re- 
gel nemo pro parte etc., wie er jelbft glaubt, aber Doch minbeftens in ben 
Begriff des Erbthums überhaupt? Behüte! Da Huſchke unter ber ‚„familia‘, 
bie fi Übertragen will, immer nur bie vermögensrechtliche Berfon 
verfteht, ift e8 nur ein Klingen und Anklingen ber Worte; in ber Sadhe 
ift er hundert Meilen weit davon entfernt umb legt das fofort in eimer er- 
Härenden Anmerkung zu biefen Worten treulich an den Tag. „Wenn nämlich 
auch‘, erlärt Huſchke diefe Worte, „der Vererbende und bas Bererbte im 
Object zufammenfällt, fo ift Doch diefer Gegenſtaud ein aude- 
rer als vererbendes Subject und als vererbtes Object (11!), 
gleichwie au das Bewußtſein als von fich geſetztes ſchon ein anderes ift, 
als das Bewußtſein an fih. Nun tft aber familia, wie gezeigt, der Aus- 
drud für die Bermdgensfreibeit, infofern fie ben Erblaffer zu- 
gelehrt ift und mit ihm zuſammenfällt, folglich bie Bermögensfreibeit, 
infofern fie fi vererbt, aber nicht infofern fie von fi ver- 
erbt wird“!!! Der Wortwirrwarr bes Verſtandes erreicht bier feinen 
Gipfel. Die babyloniſche Sprachverwirrung ift Harmonie dagegen. Der 
Widerfpruch begnügt ſich bier nicht, einige Zeilen bintereinonber aufzutreten; 
wüthenb geworden, ftellt er fich fich felbft gegenüber und ſchneidet ſich Geflchter ! 
Bas ift das für eine Bermögensfreibeit oder fonft ein Ding, welches ein 
anderes ift, infofern es fich felbft vererbt ober infofern es von fich felbft 
vererbt wird?! Da bie ganze Tretmüblenarbeit bes Verſtandes, weil ihm 
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ber Gedanke unfaßbar bleibt, von vornherein gendthigt if, nur ein ſprach⸗ 
liches Geräufch bervorbringen, fih nur in Worten, in „bebeutfamen 
Sprachformen“ berauſchen und mit Worten illuſoriſch in Ruhe einwiegen 
zu können, fo bricht Huſchke hier ernftlich in das Geheimniß ber ihn trei« 
benden Methobe durch und meint, ber Unterfchied müfſe darin liegen, ob, 
er, Huſchke, denfelben Act, benfelben Inhalt in der Aetiv⸗ ober Balfivform 
bes Verbums ausfpredhe! 

Aber diefe Grimaſſe, zu der fih ber Verſtand verzerren muß in bem 
Schmerz, fih dem ihn hin⸗ und herreißenden Widerſpruch nicht entwinden 
zu können, ift noch nicht alles! Im Tert hatte uns Hufchle verfichert, daß, 
weil jemand fich ſelbſt einen Erben ernannt, Subject und Object in biefem 
Act in eins zuſammenfallen, bie familia fi dem Erben übertragen wolle. 
Aber weil familia den Begriff bes VBermögensrechtlichen filr ihn hat, muß 
er uns in der Anmerkung gefteben, daß bavon Fein Wort wahr if, daß 
familia nur das dem Erblaffer Zugelehrte und mit ibm Zufammenfallende 
fet, daß daher troß bes Zufammenfallens von Subject unb Object, von 
dem ber Text ſpricht, Doch biefer Gegenftanb „ein anberer als bererben- 
bes Subject unb als vererbtes Object’ bleibt, daß fle alfo wieber nicht 
zufammenfallen und andere gegeneinander find. Woher kommt biefer Wi- 
derſpruch? Er erhellt fich bei ſchärferer Betrachtung der Worte der Anmer- 
tung: „Wenn nämlich and; der Vererbende und das Bererbte im Object 
zufammenfält, fo ift boch u. ſ. w.“ Alſo nur im Object, b. 5. im 
Bermögen, nit als Selbflobject ber Hanblung, läßt Hufchle den 
Bererbenden und das Bererbte zufammenfallen. Es ift wieber bie alte 
Weisheit, daß das Bermögen vererbt wirb, wonad freilich Bererbendes 
und Bererbtes, Berfon und Bermögen, anbere gegeneinander bleiben. Cs 
war alfo wieder nur Schein, wenn es im Terte hieß: „bie familien will 
ſich dem Erben übertragen, fie vererbt fich ſelbſt“. Es iſt mit dem „ſich 
ſelbſt“ nicht gemeint, bie familie vererbt ſich ſelbſt als ideale Fähigkeit, 
ſondern fie vererbt ihren Gegenftand, das Bermögen. Hiermit, meint 
Hufchle, fei dev Grund ber Regel nemo pro parte etc. gefunben: „benn 
wenn Teftator und Erbfchaft ſich indifferenziren (wir hörten aber ſo⸗ 
eben in der Anmerkung, daß fie vielmehr fortfahren fi zn bifferen- 
ziren), fo folgt, daß auf dieſelbe Weite, wie bie Erbſchaft objectiv 
untheilbar ift, auch ber fnbjectine mit ihr zufammenfallende Wille 
untbeilbar, mithin jede Eoncurrenz eines andern Willens mit 
fi ausſchließend fei, und Daß alſo u. f. w.“ Huſchke ſchließt in biejen 
Worten feinen Beweis mit ber grandiofeflen Umkehrung feines Beweis⸗ 
themas, bie denlbar if. Bisher handelte e8 ſich darum, zu beweifen, 
daß die Erbſchaft objectin untheilbar fei, wovon wir won Huſchke jelbft 
immer das Gegentheil gehört haben. Daß ber fubjective Wille 
untbeilbar fei, das würde jeber Menſch Huſchken von fo einem idealen 
Dinge, wie ber fubjective Wille if, aufs bloße Wort geglaubt haben! 
Beil jede Sache doch ein Enbe haben muß, nimmt Huſchle ben Anfdein, 
als habe er bisher ſchon bewiefen, daß bie Erbſchaft objectiv untheilbar 
fei, wovon er uns ‚nie etwas als das Gegentheil fagte, unb als habe ex 
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nur zu beweifen, baß der jubjective Wille untheilbar fei, was freilid 
fein Menfch je beftritten bat. 

Huſchle gewinut aber nicht einmal etwas mit biefer totalen Berwechſe⸗ 
lung des Beweisthemas; denn ba bei ihm „das Vererbende und das Ber- 
erbte zwar im Object zufammenfällt”, aber doch „ein anderer als ver- 
erbendes Subject und ale vererbtes Object“ gegeneinauber bleibt 
(wie Perfon und Bermögen natürlich) immer gegeueinanber bleiben müffen), 
warum follte ber untheilbar vererbende Wille bas „‚vererbte Object“, das 
ja „ein anberes’ gegen ihn if und bleibt, nicht theilweife nach Teſta⸗ 
mentsrecht und theilweife nach Imteftatrecht übertragen wollen können? Gr 
würde hierdurch eine Theilung nicht in ſich, ſondern nur in Dies Object, 
das, als ein anderes als er, biefer Zheilung fähig if, hiueinbringen. 
Oder mit andern Worten: warum follte der teſtirende Wille wicht ſelbſt die 
geſetzliche Erbfolge für einen Theil wollen können? Huſchle antwortet: des- 
balb nicht, weil ber Wille als untheilbar, „mithin jede Eoucurrenz 
eines andern Willens mit ſich ausſchließend jei”. Und hierin ift 
nad) ihm „der Grund unjerer Regel gefunben”. 

Aber biefer Grund ift höchſt irrigl Es iſt nicht wahr, daß der Wille 
im Teftament „jede Eoncurrenz eines andern Willens mit fih aus- 
ſchließend“ fein müfje, und wenn das Inteſtaterbrecht wirklich, wie Hufchke 
freilich glauben muß, ein anderer Wille als der bes Teflirenden wäre, 
fo wilrbe die Regel nemo pro parte etc. gerabe nie haben eutfleben 
tönnen! Es ift leicht, beides zu zeigen. 

Nichts hindert den Teſtator, feinen Inteftaterben einzujegen. Freilich 
fällt dann der Refler gar nicht darauf, baß biefer auch Inteftaterbe wäre, und 
er bat ihn in einen teſtamentariſchen verwandelt. Nichts hindert aber auch 
den Teflator, ohne namentliche Bezeichnung des Erben zu beflimmen: mein 
Inteſtaterbe fei mir Erbe, Diefe Einfehuug ift gültig, beun von einer incerta 
persona Tann dabei nicht bie Rebe fein (vgl. S.293 fg.). Freilich würde bier 
noch feine Theilung eintreten. Aber der Zeftator kann ebenfo gut fagen: 
mein Inteſtaterbe und Paul Peter feien mir Erben. Man wird fagen, 
baß immerhin der Imteftaterbe, indem er eingefegt fei, in einen teflamenta- 
sifhen verwanbelt worben fei. Richtig. Aber verwandelt oder nicht — eine 
„Concurrenz eines andern Willens" (wenn das Inteflaterbrecht, wie 
Hufchle glaubt, ein ſolches wäre), eine Concurreuz bes Inteſtatgeſetzes 


mit dem teftamentarifchen Willen hat hier jedenfalls fattgefunden. Der 


Snteftaterbe ift bier nicht blos eingefeßt, weil er nad dem Inteſtatgeſetz 
Erbe fein mürde — was einen gleihgültigen Grund basftellen würde —, 
fonbern ber ift eingejeßt, ber nad dem Willen bes Inteſtatgeſetzes Erbe 
fein würde, ohne namentlihe Bezeichnung, und fo. ift die Eoncurren;z 
diefes inteſtatgeſetzlichen Willens vom teflivenden Willen ſelbſt gefekt; es 
ift gerade ber Reflex geſetzt auf dem inteftatgejeßlichen Willen und ben, ben 
Diefer wollen wird. Es ift alfo nicht wahr, daß ber tefliveude Wille 
feiner Natur nach nothwendig „iebe Concurrenz eines andern Willens 
mit fih ansfchließend fer”. — Wir haben aber auch gejagt: wäre das In⸗ 

teſtatgeſetz, wie Huſchle meint, ein anderer Wille gegen den Willen bes 
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Teflators, jo würde gerade dann bie Hegel nemo pro parte etc. nicht haben 
entſtehen können und unwahr fein. Es if ebenfo leicht, Dies zu zeigen. Im 
der That, nach unferer Entwidelung bes Inteſtaterbrechts ift baffelbe ja 
nicht ein anberer Wille als ber Teſtator, fondern wieberum ber eigene 
(vorausgeſetzte) Mille deſſelben. Und wir zeigten bei biefer Entwidelung 
bereits, wie bie Regel nemo pro parte etc. gerade nur daraus folge, weil 
das Inteftaterbrecht der eigene Wille bes Teftators fei. Gerade nur weil 
beides der eigene Wille bes Teftators ift, ſchließt das Sichſetzen bef- 
jelben in ber einen Form, in ber Form ausdrücklicher Beftimmtheit, 
das Sichjegen deſſelben als eine andere Beſtimmtheit aus. Wer fich ſelbſt 
nicht beftiammt, ift noch unbeflimmt und kann beflimmt werben. Wer fidh 
aber ſelbſt beſtimmt, fich als A beftimmt, der kann, wenn von Selbſt⸗ 
beftimmuug bie Rebe fein fol, nicht behandelt werben, als babe er ſich 
ſelbſt als Nicht- A beflimmt. 

Folglich wurzelt Die Regel nemo pro parte etc. immer nur darin, daß 
beides, teftamentarifches wie Inteflaterbrecht, Die eigene, ausbrüdliche ober 
vorausgejegte Selbftbefimmung ber erblafferiichen Willensfubjectivität ift. 
Wäre das Inteftatrecht aber ein „anderer Wille‘, als ber bes Teſtiren⸗ 
ben, fo könnte bie Regel nicht gelten. Dies zeigt auf das beutlichfte das 
Notherbenrecht. Hier tritt das Geſetz als ein anderer Wille gegen 
ben Zeftator, bier tritt es als Geſetz auf — und fofort zeigt fi, daß 
dann fein Grund vorhanden ift, die Concurrenz biefes ‚andern‘ Willens 
mit dem bes Teflirenden auszufchließen. Die Hegel nemo pro parte etc. 
bleibt unter Yuftinian beftehen, aber das hindert nicht, daß, wenn ber 
Teftator den Notherben weniger als das Pflichttheil hinterlaffen hat, bie- 
ſes ergänzt wird und das Teftament dennoch ruhig beftehen bleibt 
(f. oben sub Kr. X). Und freilih muß das eintreten; deun wenn erſt das 
Geſetz qua Geſetz, wenn es als ein anderer Wille zwingend gegen ben 
Teſtator auftritt, wie Dies beim Notherbenrecht der Fall (weiches daher gar 
nicht mehr genau als Inteſtatgeſetz im römiſchen Sinn zu bezeichnen ift, 
denn dies ift nur eim folches, welches eintritt, wenn ber Teftator nicht 
verfügt bat, wenn er in-testatus moritur; nicht ein gegen fein Teſtament 
eintretendes Recht), fo muß dann biefes zwingende und qua Geſetz ver⸗ 
fügende Gefe um ber Rormalität willen, die es bem individuellen Willen 
zur Pflicht macht, auch als dem abweichenden individuellen Willen recht⸗ 
Lich einwohnend gebacht werben. 

Weil Hufchle aljo nach Feiner Seite hin in die Bedeutung des Grund⸗ 
ſatzes nemo pro parte etc. eingebrochen ift und diejenige, die er dafür nimmt, 
eine ganz unwahre und contrabictorifche ift, muß er fortfahren, mit Hecht 
drückten fich die römifchen Suriften gerade fo aus: „es ſei unmöglich, daß 
jemand. zum Theil testatus, zum Theil intestatus fierbe, nicht aber: daß 
er zum Theil durch Teftament, zum Theil durch Geſetz beerbt verkterbe. 
Der erftere Ausdruck nämlich, das rein Negative, dag mit einem Teflament 
nicht zugleih eine Delation, die nicht dieſes Teftament jei, nah Xheilen 
concurriren Fünne, trifft damit ben eigentlichen Grund ber Hegel, Die 
Ausichließlichkeit und Untheilbarleit der teflamentariichen Succeffion, wo⸗ 
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gegen bie andere anbenten würde, daß in ber Art bes teflamentarifchen 
ober gefeßlichen Willens etwas Widerfprechenbes liege, was nicht der Fall 
if. Eicero’s oben angeführte Faſſing ber Regel (nämli de invent., 
3, 21: nec unquam factum est, ut ejusdem pecunise alius testamento, 
slius lege heres osset), bie biejes Misverſtändniß begünftigt, fieben- 
deshalb tadelnswerth.“ So muß Hufchle dazn kommen, gerade bas 
Befte, Richtigſte und Aufflärenbfie, was, wie wir früher zeigten 
(S. 263 fg.), uns über biefen Grundſatz gejagt worben ift, tabeln unb als 
ein Misverſtändniß binftelen zu müſſen! Wir faben a. a. D., Daß 
gerabe nur aus biefen Worten Eicero’8 fi erflärt, warum das Erbeiverben 
bes präteristen suus neben bem teffamentarifchen Erben bie Regel nemo 
pro parte etc. nicht verleße, weil nämlich ber suus boch immer nicht du vch 
Geſetz Erbe wird, fondern bie iInbifferente Mitte bes Teftaments- und 
Inteſtatrechts darſtellt. Wir zeigten bafelbft, wie das ganze Verſtändniß 
dieſer Regel, wie des Inteflaterbrecdits überhaupt, davon abhängt, zu be- 
greifen, baß ber Gegenſatz, den bie Regel ausbrüdt, ber Gegenfak bes 
eigenen Setzens und des, in Ermangelung eines ſolchen, durch Gefet 
eintretenden Vorausſetzens fei, und daß nur besbalb ber suus, weil er ja 
immer eine vom Teftator ſelbſt gefette, nicht blos durch Geſetz ein- 
geſetzte Wilfensibentität mit ihm fei, daher von vornherein biefem Gegen- 
fat entzogen fein könne und müſſe. Huſchke findet biefen tief in pas Wefen 
bes Inteflaterbrechts führenden Ausſpruch Cicero's falſch und tadelnswerth; 
er findet es falſch, die Regel fo aufzufaffen, daß ber Teſtator nicht „zum 
Theil durch Teftament, zum Theil durch Gefet beerbt verſterben“ könne, 
weil hierdurch angebentet fein würbe, „baß in der Art bes teflamen- 
tarifchen ober gefeßlichen Willens etwas Wiberfprechentes Tiege, was nidht 
der Fall iſt“. Freilich würde das dadurch angebentet- fein, und freilich 
ift dies au, wie von uns nachgewiefen, durchaus und allein ber 
Fall und gibt allein bie Bebentung und logiſche Nothwendigkeit ber 
Regel. Worin ſollte denn fonft noch ber Widerjpruch liegen, wenn nicht 
„in ber Art bes tefiamentarifchen oder gefeglichen Willens"? Im Sub- 
jecte biefes Willens liegt er nicht; dies ift bei beiden daſſelbe: der Tefte- 
tor. In dem Objeet oder der Subftanz (Inhalt) bes Willens Tiegt er 
nicht; dies ift bei beiden baffelbe: Erbthum; nur in der Art des Willens, 
ob er fi durch auedrückliches Sichſelbſtſetzen oder durch ſubfidiariſches ge- 
jegliches Boransfeten continuirt, — nur barin liegt der Wiberfpruch, von 
dem bie Regel fpricht. 

Huſchke bekundet aljo gerade durch dieſe Erplication anf das deutlichſte, 
wie unendlich weit er davon ift, trot aller Sprünge und abgejehen von 
allen Berfihernungen, das bewiefen zu haben, wovon er das Gegentheil be- 
wiefen bat, auch nur im allerentfernteften ben wahren Sinn ber Regel er- 
rathen zu haben. Die ganze Wortjägerei bes Verſtandes hat zu gar nichts 
geführt und konnte von vornherein zu gar nichts führen, weil fie ben Ber- 
mögenshegriff als Begriff des Erbthums, troß aller Anftvengang, dies in 
den Worten berunterzumälrgen, immer mitnahm und dies natilrlich jebe 
weitere Erkenntniß des concreten Stoffes nothwendig verfperren mußte. 
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Und nur weil doch alles fein Enbe haben muß, nimmt biefer raftlofe Wi⸗ 
derfpruch hier die Miene einer herbeigeführten ruhigen Löfung an! 

Huſchke führt fort: eine ‚Probe für bie Nichtigkeit feiner Deduction“ 
jei fofort der Sat, daß nicht blos die ‚Erbfolge ab intestato, fonbern and 
die Erbfolge aus einem andern Teſtament mit ber teftanentariichen 
Erbfolge unverträglih fein muß”. Wenn biefer Satz wirklich eine Probe 
für die Richtigleit von Hufchke's Anficht ift, fo wird bie Probe traurig ans⸗ 
fallen! Denn fomweit der Satz richtig ift, beraubt er einfach auf dem ganz 
andern Grunde, daß durch das fpätere Teftament has frühere nothwendig 
aufgehoben if unb folglich überhaupt nicht zwei Zeflamente, fonbern 
nnr eines, vorliegen. Tritt dies Aufgebobenfein nicht ein, fo tritt 
such Die Unzufäffigkeit der Erbfolge aus zwei Teftamenten nicht ein. Und 
zum Beweiſe biefes Satzes wollen wir uns nicht auf die L. 1, 8. 6, de 
bon. poss. sec. tab. (87, 11) berufen, durch die Hufchle in der Anmerkung 
fich fel6ft widerlegt (,„‚Sed etsi in duobus codicibus simul signatis alios 
atque alios heredes scripserit ei utrumgne extet: ex utroque quasi ex uno 
competit bonorum possessio, quis pro unie tabulis habendum est et supre- 
mum utrumque accipiemus‘'); benn was Ulpian in biefer Stelle fagt, han- 
beit ner bon ber bonorum possessio, nit von ber Civilerbſchaft, bie 
Huſchke freilich in feiner ganzen Unterfuchung, eben weil er ben Erbſchafts⸗ 
begriff bes jus eivile gänzlich verfehlt, als ein mit ber bon. poss. Gleich⸗ 
ftebendes behandelt, während beide mer durch ihren Unterfchieb richtig 
erfaßt werden Können. Aber diefe Stelle widerlegt Huſchke's Anficht auch 
noch in zwei Hinfihten. Sie zeigt gegen ihn, daß, wäre bie Civilerb⸗ 
haft das, wofür Hufchte fie hält, nämlich bie Mebertragung ber „ver⸗ 
mögensrehtlihen Perſönlichkeit“, die Erbfolge aus mehreren Tefte- 
menten einanber nicht ausfchließen würde, infofern bie Teftamente gleich⸗ 
zeitig vollzogen find und Daher Fein ſpäteres vorliegt, Durch welches ber 
individnelle Wille ſelbſt fein früheres Product wieber aufgehoben bat. 
Die bonorum possessio ift wirklich in gewiffer Weife dieſe Uebertragung 
ber „vermögensrechtlichen Perſönlichkeit“, wofür Huſchke bie civile hereditae 
hält. Denn ihr Standpunkt und ihre Subſtanz if eben zum Unterſchiede 
von der Willensperpetnirung bes Civilerbrechts der Bermögens- 
erwerb (fiehe Nr. V), und indem ber Geiſt des Civilrechts nod 
feinen Widerſchein und Schatten über bie durch Billigleit und jus gen- 
tium hervorgebrachte gegenſätz liche prätoriihe Abweichung wirft, ent- 
fiebt bier genau, mas hiernach entftehen muß: nicht mehr bie Hebertragung 
des Willens, fonbern ber Widerſchein und Schatten beffelhen im 
Bermögen und auf bem Bermögensftanbpunft oder „die ver» 
mögensrechtliche Perſbnlichkeit“, ein Widerſchein und Schatten, ben 
unfere Juriſten für einen aus ſich ſelbſt entſtandenen ſelbſtändigen Körper 
und für das wahre Weſen bes Erbrechts halten, ber aber bei jeder An⸗ 
näherung an ihn verfchwinden muß und fih nur aus der leibhaftigen 
Seftalt, die Diefen ihren chatten auf bas ihrer Perfönlichkeit entgegen- 
gefette Element der Erbe geworfen hat, erlennen Fäßt. 

Was alſo Hnfchle, indem er dem Civilrecht nachläuft, wirklich in ber 
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Hand behält, ift fo immer ber Widerſchein und Schatten bes präto- 
rifhen oder juſtinianiſchen Rechts. Beide ftehen in biefer Hinficht im 
Principe einander gleih; denn die prätorifcye bonorum possessio ift 
eben das Erbrecht in ber Reaction und Abſonderung vom civiliftifchen Erb⸗ 
echt oder dus Erbrecht als Bermögenserwerb, auf welches ber Geift 
des neben ihm beflebenden jus) civile ale Widerſchein fällt und es noch 
in feinem Abweichen gliedert und beftimmt (vgl. S.488 fg. u. ©.485, Note 1). 
Das juftinianifche Recht Dagegen ift im Princip nur Das diefes Nebeneiuan- 
derbeſtehen aufgehoben habenbe, an die Stelle dieſes civiliſtiſchen Rechts 
getretene und fomit felber civiliftifch gewordene prätorifche Recht; 
ein Recht, in welchen daher ber Geift bes jus civile, ber im prätoriſchen 
Hecht wegen des Nebeneinaubers beider fi als Widerfcheiu beftimmt, hier, 
wegen des Bewefenfeine des Civilrechts, nur noch al8 Schatten thätig 
if. Da fih aber Wiberfchein und Schatten immer nur aus dem beur- 
theilen und erkennen laſſen, aus welchem fie geworfen werben, fo erkennt 
Hufchle nothwendig auch biefe nicht. 

So zeigt Hufchle ebenbeshalb das Irrige feiner gefammten Auffsfjung 
des Eivilerbrechts durch Bezugnahme anf dieſe Stelle dadurch auf, daß er 
bonorum possessio und Civilerbrecht dabei als ihrem Begriffe nach ganz 
identifche Dinge behandelt. Bei bem Zeftament ex jure civili würde ſchon 
durch die Form beffelden die Gleichzeitigkeit zweier Teflamente, von 
ber Ulpian bier beim prätorifchen Teſtament fpricht, ganz unmöglich fein. 

Ebendeshalb ift aber Hufchle num noch nicht in Bezug auf das civil⸗ 
rechtliche Zeftament in feiner Behauptung widerlegt, daß „bie Erbfolge 
aus einem andern Teftament mit ber teflamentarifhen Erbfolge unverträg- 
fi fein muß”. Ja, es ſcheint, daß fih hier biefe Wiberlegung gar nicht 
erbringen lafjen wird, weil hier wegen der unmöglichen Gleichzeitigfeit der 
Teftamente ber individuelle Wille durch das zweite Teflament immer das 
erfte von fjelbft aufgehoben haben wird. Allein and hier ift die Wiber- 
legung zur Hand. Und zwar befteht fie in nichts anderem als in bem vorhin 
ſchon augezogenen Fall des Übergegangenen unb bem eingefeßten Erben zur 
Hälfte accrejcivenden suus (f. oben Ar. IX Vu. XX VI) Der suns iſt, wie wir 
jaben (j. ©.408), felbft ein lebendiges Teftament, weil er ſelbſt durch 
das eigene unb ausdrückliche Thun bes Teflators — duch die Zeu⸗ 
gung— von ihm gefegte Willensidentität mit ihm if, und nur weil er 
jelbft ein lebendiges Teftament if, kann er mit dem Teftamentarerben theilen. 
Zugleich ift ber suus ein ſolches Teſtament, welches nicht ſtillſchweigend 
durch ein anderes, fondern nur duch ausdrückliche Exrheredation wieber 
aufgehoben werden kann. If Dies nicht eingetreten, fo kaun, wie fidh 
in biefem alle zeigt, das lebendige Teſtament mit dem andern Teflament 
jehr gut nebeneinander beſtehen und fi vertragen. _ 

Die Probe alfo, welche Huſchke ſelbſt für die Nichtigkeit feiner De- 
duction vorſchlug, ift nach allen Seiten hin höchſt kläglich ausgefallen. 

Aber Hufchle ruht nicht! Es veicht ihm nicht Hin, theils Dinge gefagt 
zu haben, bie objectiv irrig find, theils ſich felhft innerlich widerlegt zu 
haben, Es treibt ihn ratlos, e8 auch wieder Herauszufagen, daß er nichts 
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gelagt, daß er fih nur in eiuemfort widerfprocden babe. Und fo jehen wir 
ihn denn, nachdem er lange ſchon fcheinbar volllommen berubigt, „ben Grund 
unferer Regel gefunden“, ©. 301 in das Geſtändniß ausbrechen: „An fich 
würde nämlich, wie auch oben bemerlt wurde, in ber Freiheit, auf welcher 
bie Teftamentserbfolge beruht, Fein Grund liegen, weshalb fie mit ber, 
nothwendigen Erbfolge nicht jollte concurriren fönnen; umgelehrt 
mäffen wir behaupten, daß der Erblafjer zugleich Die geſetzliche 
Erbfolge für einen Theil wollen könnte.‘ 

Iſt es erhört! Oben, wenige Seiten vorher, erfuhren wir als. den 
feßten und wahren Grund unjerer Regel, daß der Wille, weil er untheilbar 
ift, „jede Concurrenz eines andern Willens mit fi ausſchlie— 
gend ſei“. Dort hatten wir das noch zu widerlegen und zu zeigen, daß 
nichts von alledem wahr und ihm Überdies durch Hujchle’s Lehre beftändig 
innerlich widerſprochen fei. Hier zeigt Huſchke, daß er unferer Wider- 
legung gar nicht bedurfte; daß er das ſelbſt vollkommen einfieht! Seht ge- 
ſteht er ein, es liege fein Grund vor, baß der teſtamentariſche Wille und 
derjenige „der nothwendigen Erbfolge (die Inteftaterbfolge, dasjenige, 
was nur ganz ſubſidiariſch eintritt, wenn es einem Individuum gefallen 
bat, nicht zu wollen, wird für Huſchke, wie für Die Autoren überhaupt, 
zur notbwendigen Erbfolge! Welche Logik!) nicht follte concurriven kön⸗ 
nen"! Gebt aber muß Huſchke „umgekehrt behaupten‘, daß eben bie 
Unendlichkeit ber Freiheit bahin führen würde, daß ber Erblaffer auch 
felbſt Die Inteftaterbfolge pro parte wollen, den Willen derfelben 
als einen concurrirenden in fich aufnehmen könne! d. h. Hufchle muß jett 
alles das fagen, wovon wir oben gegen: feine Worte zeigten, daß er es 
von feinem Stanbpuuft aus nothwendig jagen müſſe! Aber two bleibt 
denn nun, wenn alles bisher Geſagte jet wieder umgeworfen ift, Die Regel 
nemo pro parte etc. und ihr Grund bei Hufchle? Aber Hufchle fährt mit 
einen „Aber“ fort, und wenn er ihn ung alfo auch bisjetst nicht gefagt hat, 
jet wird er ihm uns fagen: „Aber“, fährt Hufchle fort, „dieſe Freiheit 
fteht, wie wir jeßt fehen, noch unter einem Geſetze (bisjekt haben wir ja 
eben nichts davon gejehen; das angebliche Geſetz ift ja foeben zurückgenom⸗ 
men worden! Aber das thut nichts; war das Geſetz auch bisjetzt nicht ge- 
fagt worden, fo wird es uns Doch in den jegt folgenden Worten mitgetheilt): 
indem ber freie Wollende felbft das Object feines Wollens ift und dieſes 
Object nicht Product, jondern Borausfesung feines freien Willens ift, fängt 
fih gleichfam die Freiheit in fich felbft, findet in ſich ſelbſt ihre Be— 
ſchränkung, und in biefer Beſchränkung durch fich ſelbſt liegt ber 
Grund unferer Regel!!“ 

Richt die Freiheit fängt fih, fondern Hufchle fängt fih! Die Wort- 
jägerei des Berftandes fängt fih, fängt fich in einem Gewirr gebirgshoch 
ſich thürmender Worte, in einem Satze, der, wenn er von einem Philo- 
ſophen herrührte, allein hingereicht hätte, um bei ben Juriſten die Philofophie 
auf Jahre wegen nebulofefter Unflarheit, Abftraction und Wortreiterei in 
Berruf zu bringen! Hinter biefem Wortgebirge, binter dem ber Berfland 
fich vor fich ſelbſt verftedt hat, fühlt ex fich endlich vor fi und Aubern ficher ! 
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Das „Neſt von Widerſprüchen“, um mit Kant zu reden, in das ſich der 
Verſtand durch dieſes Wortgeränfch geflüchtet hat, wollen wir nicht hier noch 
einmal entwirren! Es find immer bie alten, ſtets wieberfehrenden, an be= 
nen der Berflanb würgt und würgt, bis ihm vor Anftrengung bie Angen 
ans bem Kopf treten, ohne fie doch hinnunterwärgen zu Finnen. Aber was 
wir noch zeigen müſſen, ifl, wie er bei jedem neuen Berfuche, ſich zu vetten, 
fih in immer größern Widerfpruh mit feinem Stoff verwidelt. Der 
@runbfag nemo pro parte etc. ſoll alfo, nad Huſchke's Schlußerklärung, 
barin feinen Grund haben, daß die Freiheit bes Teſtators im fich ſelbſt 
eine „Beihräntung” findet! Aber es ift ja wie mit Händen zu grei- 
fen, daß ber Grundfak gar feine Beſchränkung für den Teflator 
and feine Freiheit darſtellt! Worin follte denn die Willensfreiheit bes 
Teftators durch ihn beſchränkt fein? Der Teftator kann ja ganz beliebig, 
wie er will, Teflamentserben und Imnteftaterben bunt Durcheinander wür⸗ 
feln und in jedem beliebigen Berhältniß einfegen! Alfo nicht im geringften 
für die teftirende Freiheit, fondern nur für die außerhalb bes Teftaments 
Sfehenden und baffelbe Beurtheilenden enthält ber Grunbfat eine Be- 
ſchränkung! Mit andern Worten: der Grundfag enthält nur eine Regel 
ber logiſchen Interpretation bes im Teflament vorhandenen Willens 
und nicht im geringften eine Beſchränkung bes teftirenden Willens und fei- 
ner Freiheit! 

Es ift Die einfache Regel der logiſchen Interpretation, Daß, wer ſchwarz 
fagt, nicht angejehen werben könne, als ob er weiß fage, mer testatus flirht, 
nothwenbig nicht intestatus ftirbt, wer fagt: ich heiße von jet ab Paul, 
nicht gerufen werden könne: Peter! 

Und um diefes einfachſten Satzes willen, ber, fowie der römifche Erb- 
"thumsbegriff erſt verftanden ift, zur höchſten Trivialität herabfintt — 
weshalb Papinian ben Berftoß Dagegen auch mit Recht abſurd nenut —, 
biefe vafenden fünfzig Seiten füllenden Anftrengimgen Huſchle's und ein fo 
gänzlich gejcheitertes Reſultat! 

Auf einer folden Grundlage laſſen fi natürlih dann auch feine wahr⸗ 
baften Eonfequenzen gewinnen, und Huſchke's weiteres VBeftreben, die Wir- 
tungen der Regel zu durchdringen, muß ebenjo vergeblich bleiben, wie 
basjenige, die Kegel ſelbſt zu gewinnen. 

Rah wie vor laufen richtige Ahnungen und die höchſten Berlennungen 
auf jedem Punkte fih untrennbar burchdringenb durcheinander; nach wie 
vor bleiben bie Auflöfungen der erbrechtlichen Sätze, die Hufchle belenchtet, 
bloße Schein- und Wortauflöfungen, im günftigften Falle in reiner Tau⸗ 
tologie bafjelbe wiederholend, was uns bie römischen Juriften in ben be» 
treffenden Sägen jagen, unb ob biefer Zantologie den befriebigten Schein 
innerer begriffliher Erkenntniß annehmend; nach wie vor vollzieht fidh an 
Huſchke das Schickſal des Berftandes, daß gerade, je richtiger bie Ahnung 
ift, die in ihm arbeitet, deſto größer unb abgrunbartiger ber Irr- 
thum ift, in den er fallen muß. Huſchke (S. 306, 307), alles immer 
fehend, was mit dem Berftande gejehen werben kann, wirft zuerfi und allein 
von allen Autoren ben trefflichen Blick, daß das Inteflaterbrecht nicht erft 
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felbſt den suus einfete unb berufe, noch berufen fönne, fondern inbem 
es ſich ausdrückt, „eui suus heres nec escit', dadurch fein „durch Naturgeſetz 
ſchon vorhandenes Erbrecht als ein ſolches erwähne und dadurch aner- 
kenne“ (vgl. oben Ar. XXI, XXVI und S.402 fg.). Wer ſollte nicht glauben, 
daß Hufchle durch dieſe Bemerkung fich auf ben beften Weg gebracht hat, in den 
Degriff bes suus einzubrechen? Aber nein! Auch diejer richtige Blick, ben 
er ſelbſt wirft, bleibt bei ihm — gläfern! -Kein geifliger Strahl ber Er- 
keuntniß der Suität entzlindet fi aus ihm, und wir fahen bereits, wie 
Huſchke trotzdem ben Eicero tabelt, der durch feine Worte gerade dies nicht 
durch das Geſetz eingejehte Weien des suus fo beutlich hervortreten 
läßt, und wie er ben saus in feinem Wejen als ebenfo teftamentarifchen wie 
Suteftaterben, als die Einheit von beiden, bie dann fowol das Verſtändniß 
bes ganzen Inteſtatrechts, jowie die Bebeutung bes Grundſatzes nemo pro 
parte etc. von ſelbſt aufichlieft, in keiner Weife begriffen bat. Aber nicht 
nur ber Bli bleibt gläfern —, fonbern jeder richtige geiſtige Inhalt, 
ber anf bie verfchiebende Netzhaut des Verſtandes geworfen wird, muß fich 
zum Ungebeuerlien ber Saricatur verzerren. Ober, wie wir fo- 
eben fagten, je richtiger bie Ahnung ift, bie in bem Berftande arbeitet, 
deſto größer und abgrundartiger muß ber Irrthum fein, in den er fällt. 
Und Hufchle legt das wieber auf das fchlagendfte dar! Denn weil er ben 
richtigen Verſtandesblick wirft, daß das Zwölftafelgefeß burch jene negative 
Wortfafſung den suus gar nicht felbft einfeßt, fo faßt er nun — an der 
felben Stelle — das Weſen des suus alfo auf: „Daher beruht denn auch 
das Erbrecht ber sui heredes als ſolches eigentlih auf gar keinem 
beferirenden Willen, nicht auf bem bes Teflators, wie fih von 
ſelbſt verfteht (11), ebenjo wenig aber anf bem bes Geſetzes u. |. w.“ 
Alles hängt lediglich und allein davon ab, zu begreifen, wie jo ber Wille 
bes Teftators im suus als fhon vorhanden und forterifiirend 
gejegt if, — Huſchke kommt umgelehrt bazu, ben suus ale nicht auf dem 
Billen des Teſtators beruhend, einen römischen Erben ohne ben Willen 
bes Teftators, ja zu der noch größern Ungeheuerlichkeit, ein römifches 
Erbrecht, das auf gar feinem beferirenden Willen berubt, zu ken⸗ 
nen! Und nochmals hebt Huſchke in bem foeben abgebrocdhenen Sab Dies 
auf das beftlimmtefte hervor: „. . . ebenjo wenig aber auf bem bes Ge⸗ 
fees, welches, bie Natur biefes Verhältniß richtig auffaſſend, wur fagte: 
wenn jemand ohne Xeftament fterbe, ber feinen suus heres habe, fo follte 
ber nächfte Agnat Erbe fein — aljo ſtillſchweigend dieſes Erbrecht als dem, 
welches auf einem Willen beruht, vorausgehenb betrachtete”. Das 
Zwölftafelgeſetz läßzt zwar den Sat vom teffamentarifhen Erbthum 
diefem Sabre, welcher den suus erwähnt, unmittelbar vorbergehen und 
zeigt fo ſchon durch feine formelle Stellung, daß es das Erbrecht, welches, 
um mit Huſchke zu reden, „auf einem Willen beruht“, als dem suus 
„vorausgehend‘ betrachtet! Das Zwölftafelgefeß mieberholt dies zwar 
noch in dem Sage felbft, in welchem es ben suus erwähnt, indem es ihn 
nur erwähnt — si intestatus moritur. Macht nichts! Für den Verſtand 
wird umgelehrt dadurch das angeblih auf Teinem Willen berubende Erb⸗ 
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recht bes suus zu einem von dem Zwölftafelgeſetz als dem, welches „auf einem 
Billen beruft‘, „vorausgehend” betrachteten. Sehen wir jett nach 
diefer nähern Betrachtung ben zuerft von uns belobten Sat Huſchke's, das 
Inteſtatgeſetz könne bei dem suns „mir fein Durch Naturgefek ſchon vor- 
banbene® Erbrecht als ein ſolches erwähnen und dadurch anerfeunen‘‘, noch⸗ 
mals an, fo fehen wir jet, wie ſchon hier neben und in bem Richtigen 
auch das ganz Falſche in untrennbarer Durchdringung vorhanden war. 
Denn jett bat fi uns nur erflärt, was Huſchke unter dent „durch Ra= 
turgeſetz“ vorhandenen Erbrecht bes suus gemeint hat, nämlid ein im 
Gegenjat zum Willen bes Teftators vorhandenes ſelbſtändiges Fa- 
milienrecht, alfo ganz wieber das alte Gerede vom Inteſtaterbrecht, als 
einem Recht der natürlichen Familienverwanbtichaft und ber Raturnoth- 
wendigkeit; eine Auffeffung, die bei Gans zu ihrer geiftuollften Verklärung 
gefommen, und bie Hufchle, wie wir ſchon früher ſahen, troß allem, mas 
er gegen Gans fagen mag, im Grunde vollfländig mit ihm theilt. 

Da Hufchle den Begriff der sui fo vollſtäudig verfehlt, fo kann es 
natürlich auch nicht wunder nehmen, daß er ben Grund ihres erbrechtlichen 
Berhältniffes unb ihrer Benennung in ganz berfelben durchaus umwahren 
Weiſe erklärt, wie wir Dies oben bei Gajus u. A. (Nr. XXI) gefunden 
haben. Hufchle erflärt alſo (S. 306) bie sui dadurch, fie feien vermöge 
ihrer Berfoneneinbeit mit dent Erblaffr „gewiſſermaßen ſchon bei 
feinen Lebzeiten in ihm Eigentbämer bes Bermögens, und ber 
Tod bes Erblaffers bewirkt nur, Daß dieſes ihr Recht (nämlich. Eigen⸗ 
thümer des Vermögens zu fein), weldes bis babin noch in bes Exblaffers 
potestas oder. manus verborgen lag, frei berbortritt”. Alfo ganz wieber 
das alte, mit fi felbft und dem Rechtsfactum vollftändig in Widerſpruch 
. ftehende Gerede des Gajus von dem „quodammodo domini“ bes Ber« 

mögens fein, welches wir bereits oben (S. 226) ausreichend widerlegt und 
vielmehr als ein „nullo modo domini“ nachgewiefen haben. 

Aber warum muß benn Huſchke den Begriff des suus verfehlen, warım 
kann ihm auch jene Bemerkung dazu feinen Weg bahnen? Nun, nothwen⸗ 
dig mwieber wegen der alten. Bermdgensanffaffung ber Erbichaft. Dies ift 
in dem eben citirten Sat ſchon fehr deutlich hervorgetreten, und zeigt ſich 
noch deutlicher in einem andern Sag. Er fagt (S. 305): „Wenn jemand 
Deicendenten hinterläßt, welche Durch feinen Tod in feiner familie sus. juris 
werben, fo find biefe nach ber Natur ber familia sui heredes, d. 5. 
fie beerben in dieſem Vermögen gleichjam ſich ſelbſt.“ Aber was bat 
denn das zum Erben jeiner jelbft werden bes suus (f. oben ©. 231) 
mit bem „in biefem Vermögen“ zu thbun? Der suus als Erbe wirb 
suus heres ober Erbe feiner felbft, indem die ideale Willensfnbjectivität, 
die ihm der Erblaffer als Erben überträgt, and bisher ſchon an fich bie 
feinige war, er alfo jegt nur zum Subjecte feiner ſelbſt, feines bisheri- 
gen Selbft umgewandelt wirb (während er, enterbt, zwar auch sui juris 
wird, aber als eine andere, neue Willensfubjectivität gegen ben Erblaffer, 
wie Der emancipatus), Irgendetwas von biefem Berhältnig dämmert auch, 
wenn auch noch fo fehr in täuſchend ahnungsvoller Verſchwommenheit, dem 
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Berftande; das zeigt fich deutlich, inbem er auf das „sui juris werben’ 
Bezug nimmt. Hufchle möchte gern durchbrechen bahinein, baf ber snus 
al® Erbe nur fich jelber, fein eigenes Subjectfein, findet, und fo bricht er 
benn durch in — das Vermögen unb läßt ben suus „in biefem Ber- 
mögen” gleichjam fich felber beerben! „Im Vermögen“ freilich kann 
ber suus ſich und feine eigene Subjectivität nicht finden! Sonft werben 
wir nächſtens noch zu hören befommen, baß bie römiſche Subiectivität im 
Bermögen liegt und aus biefem vom Subject erworben wird! Unb fo treibt 
denn gerabe aud jene leife ſchwanke Ahnung ben Berftand immer nur in 
das tapfere geboppelte und Tomijche Fiasco, ben suus, ber grundſätzlich nie 
etwas haben konnte, zu Einem zu machen, ber „gewiflermaßen‘ feit je 
„Eigenthümer des Vermögens“ ift, und ihn zu einem Erben zu 
machen, ber nicht — ſich jelbft erbt, fondern, obgleich er geſund und 
munter und noch gar nicht ‚geftorben iſt, fich felbft „beerbt“! “ 

Sp geben denn audy bei der Suität biefelben ächzenden, ftöhnenben, 
wirgenden Wortabmarterungen fort, dafjelbe ſich Sichfelbftgegenüberftellen 
und Sichgefichterichneiben der Widerjprüche tritt ein, ganz wie oben bei ber 
hereditas, nur daß es überflüffig wäre, dies noch einmal ganz in berfelben 
Ausfährlichfeit barzuftellen. 

Die höchfte Beruhigung, zu ber e8 dieſe Methode bringen kann, ift bie 
rein tautologifhe Verſicherung deſſen, was uns bie römifchen Juriſten in 
finnlichen Ausdrüden und Fällen fagen, in andern abftracter und allgemei- 
ner Hingenden Worten, wobei mit jedem Anfa&, in biefer Tautologie einen 
geiftigen Grund zum Borfchein zu bringen, fofort aus der nichtsſagenden 
Tautologie in den entjchiedenften Irrtum verfallen werben muß. So will 
Huſchke erflären, warum die präterirte Tochter und ber präterirte Enkel, 
obwol fie sui find, dennoch, wenn ein extraneus eingejett, nur zur Hälfte 
accrefciven, wovon wir oben (Nr. XXV) bie tiefe begriffliche Nothwendigkeit 
entwidelt haben. Huſchke feinerfeits begründet Dies Reiultat fo (S. 310 fg.): 
Der Sohn gehöre weſentlich „zu ber Dreieinheit, aus welcher bie familia 
beſteht“, wie fi auch in den Namen pater, mater, filius familias zu er- 
fennen gebe. Er erinnert an das indiſche Gefet des Menn, IX, 45: „Der voll- 
fommene Mann befteht aus ſich felöft, feinem Weibe und jeinem Sohue.“ „Weit 
vollftändiger und tiefer aber‘ habe noch „das Römiſche Hecht diefe Ratıır- 
wahrheit aufgefaßt und angewandt”. — Unglücklicherweiſe ift ber römifche Geift 
und das Römifche Recht dieſer indiſchen Anſchauung des Menfchen als eines 
erft in ber Familie zu feiner Vollſtändigkeit gelangenden Gliedes jehr fern! 
Der römische Geift Schaut den Menfchen vielmehr ſchlechterdings ala Subject, 
als die Selbftändigleit der für fih feienden Willensjubjectivi- 
tät, nicht als Familienperfon in dem bier entwidelten Sinne an. Außer dem, 
baß dies biefer ganze Band beweift, genüge es, dafür anzurufen, daß, 
wie uns bie römischen Juriſten nicht umfonft berichten, der Sohn fofort 
badurd, daß er sui juris wird, wenn er auch weder Weib noch Kind bat, 
ſchon paterfamilias ift! (Ulpian, L. 195, 8. 2, de V. S. 50, 16) Dieje 
Fähigkeit bes für fich feienden Willens, nicht ber reale Inhalt, 
den fich derſelbe gibt, ift es alfo, ber ben Römer zum paterfamilias macht. 
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Huſchke läßt vielmehr im jenem Satze von ber „Dieieinheit, aus welcher 
bie familia beſteht“, nur auf das beutlichfte hervortreten, daß er, troß 
alles Studiums bes Römifchen Rechts ein guter Germane, bie (römiſche) 
familis und bie (deutſche) Familie vollſtändig miteinander verwechlelt. 
Dem Römer bedeutet familia — und folange man bies nicht erfennt, ift 
freilich gar kein Berſtändniß bes römiſchen Erbrechts möglih — nicht Fa⸗ 
milie, nicht ein Verwandtſchaftsverhältniß, fordern, wie wir früher gezeigt 
haben (vgl. S.405 fg.), einfach bie Willens herrſchaft bes Subjects und 
das ihr Unterworfene. Daher kommt auch familia urfpränglic von 
famulus, famulor, Diener, bienen, wie dies von felbft Mar ift und wir 
dies außerdem von Feſtus bereits pofitin bezeugt gefehenhaben. Daher kommt, 
baß bei pen Römern unter familia nicht bios Weib und Kind, ſondern SHape, 
Geld und Gut, kurz alles, wovon ber Wille das Subject ift, befaßt wirb. 
Daber kommt es, daß es heißt: paterfamilias, materfamilias, filiusfami- 
lias, filiafamilias, bas erfie ale Subject biefer Willensherrichaft, die 
andern als die ihr Unterworfenen. Daher kommt es endlich, Daß, 
worüber Hufchle in der Anmerkung daſelbſt feine Verwunderung nicht ganz 
unterbrücden kann, die Zwölftafeln „familia jchlechthin für eine einzelne 
Berfon‘ fegen können, z. B. agnatus /amiliam. habeto, d. h. er habe des 
Todten Willensherrſchaft. — Sp führt uns beun ber Begriff, bie 
Sprache unb bie pofitiven Zeugniffe gleichmäßig von ber phantafievollen 
inbifhen Anfchauung bes Denn bei ben Römern zu bem Begriff der felb- 
ſtändigen fubjectiven Willensherrſchaft unb bes ihr Dienenden bin, 
wobei es nun freilich mit ber „Dreieinheit, ans welcher die familia 
beſteht“, nichts iſt. 

Huſchke führt fort: deshalb habe nun der Rlins,,auch ebenfo unmittel⸗ 
baren und vollen Anfpruch auf das Familienvermögen nad bes Vaters 
Tode, wie dieſer es bei feinen Lebzeiten hat“. Soviel Zeilen, foviel 
fhwerfte Irrthümer! Erftens gibt e8 gar kein römiſches Familien ver⸗ 
mögen. Zweitens bat ja ber suus überhaupt gar einen Anfpruch auf das 
Bermögen, fondern höchſtens nur auf bag Erbthum. Um nidt Erbe 
zu fein, muß er erheredirt werben, Hierin kann alfo ein gewiffer Anfpruch 
auf das Erbefein Fiegen. Aber abgejehen davon, daß ber Bater bem suus 
als Erben vor der Falcidia das Bermögen durch Legate entziehen kann, kann 
er ihn ja auch auf Eintaufenbftel u. ſ. w. als Erbeeinfegen, und hiergeg en bat 
der suns feinen Schuß. Alſo auch wenn er Erbe ift, wenn er in gewiſſer 
Weile darauf, Erbe zu fein, einen Anfpruch bat, — auf das Vermögen 
bat der suus feinerlei Anfpruch, auch nicht bei Des Vaters Tode. Statt . 
aber bieram zu ſehen, daß Erbthum und Bermögen im Römiſchen Recht 
ganz auseinanderfällt, leiht Hufchte dem suus kurz und gut einen „un⸗ 
mittelbaren und vollen Anfpruh auf das Kamilienvermögen nad bes 
Baters Tode”. Aber Hufchle joll erflären, warum das nun nicht in gleichem 
Maße bei der Tochter und dem Enkel ftattfindet, und führt baher fort: 
„Sowol Tochter als Enkel dagegen gehören nicht abfolut und vollſtändig 
zur familia (?!); die Tochter nicht, obgleich fie auch fillafamilias heißt 
(mit der „Dreieinheit“ ift es alfo nichts), weil fie das Kindesverhält⸗ 
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niß nicht vollkommen urſprünglich und eigenthümlich (warım?), 
ſondern blos ſecundär als geſchlechtlichmindere Abzweigung bes 
ſiliusfamilias in ſich enthält (aber warum enthält fie es denn im geſchlecht⸗ 
lich⸗ minderer Abzweigung‘ in fih? Darnach fragt man ja eben! Das 
Römische Recht macht ja fonft keinen Unterſchied zwifchen dem Erbrecht der 
Mis und des filius), und ebenbeshalb nicht in dem Gattungsgliede (?) des 
Baters als Kind, jondern vielmehr als materfamilias in dem Haufe ihres 
zulünftigen Chemanıs ihre wahre Bedeutung bat." Es if ſtark und 
originell von Hujchle, ber Tochter zu beftreiten, daß fie ebenfo gut „voll 
fommen urfprünglih und eigenthümlich“ ein Kind ihres Baters 
fein und alfo das „Kindesverhältniß in fich enthalten‘ könne, wie auch ein 
Sohn! ebenfalls aber ift der von ihm angegebene Grund, die Tochter 
babe „nicht in dem Gattungsgliede des Vaters als Kind, fondern viel- 
mehr als materfamilias in dem Haufe ihres zufünftigen Chemanns ihre 
wahre Bedeutung”, gerade das Gegentheil bes richtigen Grundes. Es 
ift umgelehrt: als Kind ftellt die Tochter das Kindesverhältniß ebenſo voll» 
kommen, ebenjo urjprünglic und eigenthümlich bar, wie ber filius; als 
Kind füllt fie ihre Stellung ebenfo gut aus, wie ber filius. Aber gerade 
als materfamilias, in dem Haufe ihres Fünftigen Ehemanns füllt fie die 
„wahre Bedeutung‘ des Erben, die Rolle der Willensjubjectivität 
nicht mehr aus. Denn fie fteht nur in ber Gewalt bes Vaters — darım 
ift fie, als Kind genommen, dafjelbe, was der filius —, aber fie kann nicht 
in der Gewalt haben; alfo gerade als materfamilias ift fie mangelhaft 
und entjpricht fomit nur zur Hälfte dem Begriff, perpetuirenbe Forteriftenz 
ber Willensfubjectivität zu fein. 

Hnfchle, nachdem ex ben Grund bei ber Tochter nicht erklärt hat, will 
nun ben Enkel erflären und fährt fort: „der Enkel nicht (d. h. gehöre 
nicht abjolut und vollftändig zur familie), weil er gar nicht mehr eine von 
jenen Drei PBofitionen, Vater, Mutter, Kind, in ber Familie des Ge- 
walthabers einnimmt — baher auch nicht neposfamilias —, fondern viel- 
mehr zu der Dreieinbeit feines Vaters als Sohn gehört und naturgemäß 
erft durch den Tod des Großvaters in der Familie feines Vaters ale 
filiusfamilias feine weſentliche Gattungsbebentung erhalten wird.‘ Hier 
alfo muß die „Dreieinheit“ herhalten, von der wir ſchon oben gefehen 
haben, daß es nichts mit ihr ifl. Der Enkel alſo gehört nicht mehr zur „Drei⸗ 
einheit der familie‘, ift nicht mehr „Kind“. Aber, wenn dies ber Fall, 
warum beerbt er, wenn fein Vater tobt ift, den Großvater dennoch ale 
‚ suus? Und befonders, warum beerbt er ihn, als einziger Sohn eines tobten 
suus, zu gleichen Theilen und alfo zu gleihem Recht mit einem andern 
noch lebenden filius? Es ift ein Glück, daß Huſchke fih dies in dieſem 
Augenblicke nicht einfallen zu lafjen beliebt, jonft würden wir wieber zu hören 
befommen, wie ber Enkel, obwol er nicht Kind fei, dennoch Kind fei, und 
wie, obwol er feine von jenen drei Pofitionen einnehme, er dennoch eine 
von jenen drei Pofitionen einnehme, und wie, obwol er nad Huſchke erft 
„buch den Tod des Großvaters feine Gattungsbedeutung erhalten‘ Tann, 
er doch nicht erſt durch den Tod bes Großvaters feine Gattungsbebeutung 
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erhält; b. 5. die Widerſprüche würden wieder anfangen, fi bin und Ber 
"zu zerren ımb ihren tollen, wirbeinden St. - Beitstanz aufzuführen. 

Durch dieſe Erffärungsmethode des Berftandes, wobei er bie gute, 
derbe ſinnliche Erjheinung — den Bericht ber vömifchen Juriflen — nur 
mit trinmphirender Miene in reffectirte, verallgemeinernde Ausdrüde Aber⸗ 
fett, durch dieſe Erffärungsmethobe, die Moliere ſchon jo unfterblich charak⸗ 
terifirt bat, indem er den Baccalanrens anf bie Frage, warum das Optum 
einjoöläfert, antworten läßt: „quis ei vis inest quaedam dormitiva — 
durch dieſe Erklärungsmethode iſt natürlich nicht nur nicht das Seriugfte 
gewonnen, ſondern das geſunde, ſinnliche Faetum nur noch verborben, in⸗ 
dem ihm dieſe verallgemeinernden Ausdrücke eine Beziehung auf ein Weſen 
gegeben, welches, wie wir geſehen haben, gar nicht das feinige iſt. 

Barum überhaupt das Inteſtatrecht dieſer sui amders fein muß, afs 
das ihrer teftamentarifchen Accrejcenz, warum bie Mia und ber nepos narh 
feines Baters Tode fowol find ats nicht find, was der filius, warum ber 
Unterfchteb ihrer nur bei dem Eindringen in Das Teflament, wicht ab in- 
testato zum Vorſchein fommen Tann, warnım fie — worin bejonders bies 
begriffliche Verhältniß erft in femer Beſtimmtheit hervortritt — als 
präterirte sui nnter Umfänben befjer und ſchlechter Daran fein müffen, 
denn als ab intestato berufene sui — eine wahrhafte Erflärung biefer Fra— 
gen, die wir sub Nr. XXV und XXVI zur Sntwidelung gebracht, kann 
von dieſer Methode auch nicht nur einmal verjucht werden. 

Wir Tönnten in derſelben Weife wie bisher den Huſchke'ſchen Aufſatz 
noch Zeife für Zeile bis an fein Ende begleiten; wir glauben aber, ba 
das Bisherige mehr als hinreicht. Unfer Zweck, der über und über erfüllt 
fern muß, war, an dem mufterhaften und glänzenden Beifpiel dieſes Auf- 
fates einen Beitrag zur Phyſiologie Bes Berftandes zw Kiefern, der 
in der juriſtiſchen Materie ausjchtiefficher als irgendwo mätbet und von 
jeher — jeit dem Untergange Roms — gewüthet hat; unfer Zweck war 
nicht der, Hufchle zu verunglimpfen ober zm verkleinern. Im Gegentbeif! 
Wäre fein Berftand nicht ber Höchfte, fein Scharffinn nicht der be⸗ 
gabtefte und normale — er würde fih gar nicht dazu geeignet haben, 
an feinem Beiſpiel dieſen Sectionsproce$ durchzuführen, und wir haben es 
ſchon früher ausgeſprochen (S. 15, Note 1), daß Dieter Aufſatz, fo fehr ex 
fich überall felhft vernichtet und überall in die rabtcalften Irrthümer füllt, fo 
wenig er auch — jchon 1834 erfhtenen — in der fpätern Piteratur eine 
befruchtende_ Einwirfung hervorgebracht bat und hervorbringen konnte, ms 
dennoch als das Höchfte erfcheint, was bisher anf bene erbrecitlichen Ge⸗ 
biet gefehrieben worden und in gewiffer Hinſicht ſelbſt Gans überlegen if. 
Denn auch Gans geht Tebiglich von dem empiriſch⸗ verſtändigen Erbſchaſts⸗ 
begriff, von dem Bermögen als dem Begriff der Erbſchaft aus, wie wir 
dies überall nachgewiefen haben, und bei ihm ift der Widerſpruch deſſelben 
noch nit einmal fih fühlbar und zur Marter geworben wie Bei 
Huſchke. — Die Aufföfung diefes ſcheinbaren Widerſpruchs in unferer Beur- 
theilung des Huſchke'ſchen Aufſatzes ift ſehr einfach, Es gibt drei Sorten 
von Verſtand. Der eine ift der, ber immer mr bie eine Seite ber 
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Sade flieht — dies ift der beſchränkte Verſtand. Der andere Verſtand 
ift derjenige, welcher entwidelt genug ift, um beibe Seiten der Sache zu 
fehen, aber fie immer nur abwechſelnd, nie gleichzeitig fieht. Dies 
ift der gebildete, entwidelte Berfland. Da er die beiden Seiten ber 
Sade nur abwechſelnd fieht, fo fühlt er ihren Widerfprud nicht. Er 
lebt baher mit Gott und ber Welt zufrieden, vor allem mit fi ſelbſt, ftellt 
jede Seite der Sache in einen beſondern Winkel, und vergift jedesmal bie 
eine ganz, wenn er die andere braucht und hervorholt. Der feltenfte 
und höchſte Verſtand ift Der, welcher gleichzeitig beide Seiten ber 
Sache fieht, ebendeshalb aber au ihren Widerſpruch fühlt. Da er 
ihn fühlt, fo bildet er feine Marter, und barum vollzieht fi) gerade an 
dieſem höchſten Verſtande jenes Strafgeriht; er will ben Wiberfpruch der 
beiden Seiten gewaltfam ausgleichen, der ihn raftlos wie einen Ball fich 
in die Arme wirft, will, da er ihn in der Sade nicht verſöhnen kann, 
ihn mindeftens in ben Worten verlöfchen, und nun beginnt jene wilde 
Jagd der Worte, aus jeder noch jo verwiſchten Faſſung berjelben ſchallt ihm 
aus der Tiefe feines Gewifjens aufs neue das gelle Hohngelächter des ein- 
mal erlannten Widerfpruchs entgegen, er kann ihn nicht zum Schweigen 
bringen, und mit allem Hin- und Herzerren bat er fih ben Marterpfahl 
des Widerſpruchs nur um fo tiefer in den Leib gerannt, ift nur in einen 
um fo tiefern Abgrund des Falfhen und Widerfprechenden hineingefallen, 
und wenn er zulett emblich athemlos, ſchweißtriefend, zitternd die tolle Jagd 
aufgeben muß, fo ift es nur die Berzweiflung an der unmöglichen Auf- 
gabe, die ihn beftimmt, endlich mit vor Refignation gejchloffenen Augen bei 
einem Sabe ftehen zu bleiben, bem er felbft ſchon zwanzigmal widerjprochen, 
und dem er, wenn er noch weiter darüber fortführe, noch andere zwanzigmal 
widerſprechen würbe. 

Zum Begriff, welcher Feine zwei Seiten mehr bat, fondern für 
welchen dann die zwei Seiten des Verflandes eben nur finnliche, täuſchende, 
aus feiner innern Einheit herausgefhidte Reflerionsaußenfeiten 
find, vermag ber Berftand auf dieſer tollen Jagd nie durchzudringen! Ie mehr 
er fih ihm zu nähern jcheint, defto mehr entfernt er fid von ihm. Denn 
e8 gebt nicht mit dem Begriff wie mit der Königskrone, die David fand, 
als er ausging, feines Vaters Ejel zu ſuchen. Wer nicht vom Begriff 
ausgeht, wird ihn nidt finden! 

Einerjeits fieht man jegt erſt, mit weldyer Nothwendigkeit die Savigny’- 
ſche Berftandesflarheit, dieſes unaufhörlichen Widerſpruchs milde, das Per- 
fönfiche in der Erbſchaft mm auch bewußt aufgab (f. oben S. 15 —21). 
Anbdererfeits ift aber die gefchilderte Selbftfolterung das höchſte Stadium, 
zu dem e8 ber Berftand bringen kann, und nur der höchfte Verſtand kann in 
dieſe Qual verfallen. Es läßt fi) deshalb mit einem ganz andern Recht, als 
dasjenige ift, mit welchem Hufchle dem Vermögen das „Sehnen nad 
Wiederbelebung zujchreibt, dieſer Auffag als ein Sehnen des Verſtandes 
nad dem Begriff charakterifiren! 

Der Huſchke'ſche Aufſatz ftellt infofern feinerfeits einen der ftärfften 
Beweiſe für die Wahrheit und Objectivität unferer Auffafjung und 
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Entwidelung bes Erbrechts bar, und befräftigt jet auf das entfchiebenfte das, 
was wir ſchon sub Nr. I über die Selbflauflöfung in ben bisherigen An- 
fihten über das Erbrecht nachgewiefen haben. 

Nicht indeß zum Zwed biefes Titerar- biftorifchen Beweifes, ben unfere 
Arbeit, bie zu ihrem wahrhaften Beweis das geſammte Material bes römiſchen 
Erbrechts hat, entbehren könnte, haben wir dieſe Bhyfiologie des Verſtandes 
gefchrieben. Wir haben fie vielmehr gefchrieben einzig um der Hoffnung willen, 
dadurch vielleicht minbeftens den jüngern Juriſten an dem Beiſpiel jenes 
ſcharffinnigſten Mannes bis zur Evidenz Har zu machen, zu weldyer nothwen⸗ 
digen Refultatlofigkeit fie ihr Streben verbammen, wenn fie ſich nicht ber 
Methode bemächtigen, bie allein Erfenuntniß bervorbringen Tann. 








I. Das Weſen bes römiſchen Erbrechts. 517 


XLI. Die religiöſe Subftanz und die pelasgiſch-etruskiſche 
Vorzeit. 


Schon im Anfang dieſer Unterſuchung, ſeitdem wir das 
Teſtament als die „römifche Unſterblichkeit“, als die Unſterb⸗ 
lichkeit der Willensſubjectivitaͤt entwickelt, war bereits der reli- 
giös-metaphyſiſche Grundcharakter des römifchen Erbthums 
bloßgelegt, und von allen Seiten aus hatte uns die Unter⸗ 
ſuchung immer von ſelbſt wieder darauf zurückgeführt und dieſe 
religiöß= metaphyſiſche Anſchauung als die geſtaltende und produ⸗ 
cirende Stelle des erbrechtlichen Stoffes erwieſen. 

Allein noch haben wir nur dieſe religiöſe Subſtanz in dem 
realiſirten Ausdruck betrachtet, den ſie ſich im Recht gibt; 
noch haben wir ſie nicht in ihrer eigenſten und urſprünglichen 
Heimat aufgeſucht, noch haben wir ſie nicht als religiöſe Sub⸗ 
ſtanz oder im Gebiete des Religiöſen ſelbſt betrachtet und nach⸗ 
gewieſen. — Dies iſt es, was noch übrig bleibt. Wenn unfere 
Lehre richtig fein fol, fo wird ſich auch noch nachweifen laflen 
müflen, wie baflelbe, von dem wir gejehen haben, daß es im 
Erbrecht herausgefegt und entwidelt ift, auch ſchon in der ſpe⸗ 
cfifh-römifchen Religionsfubftanz in embryonifch- zufammengefal- 
tetem Zuftand typiſch vorhanden iſt. Als die Grundlage deſſen, 
was fih im Recht und zum Recht nur entwidelt, würde dieſer 
Nachweis nad ſtreng logiſcher Confequenz felbft formell den Aus- 
gangspunft unferer Unterfuchungen haben bilden und uod vor 
der Behandlung der sacra (Nr. II) feine Stelle haben finden 
müflen. | 

Allein das logiſche Interefie trat bier in zu großen Gegen⸗ 
faß mit der pſychologiſchen Rüdficht auf den Lefer, um diefer 
nicht aufgeopfert zu werden. Wer die Organifation des entwidel- 
ten Menfchen kennt, mag bei fcharfer Betrachtung fie im Embryo 
vorbifplich wiederfinden koͤnnen. Niemals aber wird umgefehrt 
ohne die Beziehung auf jene ſchon befannte entwidelte Geftalt 
das im Embryo Enthaltene verftanden zu werden vermögen. Diele 
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Betrachtung alfo kann jetzt erft ftatthaben. Dazu aber, fie über- 
haupt vorzunehmen, drängt auch noch eine andere Erwägung. 

Wir haben darauf ausgehend, das römifche Erbrecht zu be- 
greifen, die Gefchichte des römifchen Geiftes gefchrieben, Wir 
haben geſehen, was der römifdhe Geift ift, das culturhiſtoriſche 
Princip der fubjertiven Willensunfterblichfeit, das er dar=- 
fielt und das ihn befähigt, der welthiftoriihe Vorgänger der 
fubjertiven ®eiftesunfterblichfeit, oder des Chriftenibums 
zu fein; wir haben gefehen, wie er mit diefem Begriff von Haus 
aus auftritt, wie er ſich vwermöge ber in ihm felbft liegenden 
Keime und Bewegungsgefehe diefen feinen fpecififch+«römifchen, 
oder, was daſſelbe ift, civiliſtiſchen Begriff mehr und mehr in 
den gefchilderten einzelnen Phaſen feiner Bewegung abreiben unp 
in diefer fortlaufenden Entnationalifirungsarbeit endlich fick felbft 
zu jenem geiftigen Jus gentium, zu jenem allgemein -menfchlichen 
und fosmopolitifchen Refivuum feines Proceſſes entwideln muß, 
in welchem er felbft, nach feiner biftorifch-geiftigen Beftimmtheit, 
in fein ſtrictes Gegentheil untergegangen und fo nur noch — aber 
auch fo gerade — zu dem geeigneten Boden geworben ift, 
den chriftlichen Geift in fich aufzunshmen. Der römiſche Geiſt 
vollbringt alſo auch in feiner Pemwegung nichts anderes als 
dies, fich auch realiter dahin fortzubewegen, ale deſſen Vor⸗ 
ftufe er fih feinem eigenen Begriffe nach uns yon Haug 
aus beftimmt hatte. Er vollbringt in feiner Geſchichte und Pe⸗ 
megung nichts anderes, als dies, diefen Iogifchen Zufammen- 
bang feines Begriffs durch die eigene Dialeftif deſſelben quch 
weltgefchichtlich zu erfüllen. - 

Allein für eine Gefchichte des xömifchen Geiſtes reicht 26 
noch nicht hin, feinen Inhalt, die Phafen und Stadien feiner 
Bewegung und fein Ende qufgezeigk zu haben. — Wie das 
Wohin deffelben, wäre e8 auch noch erforderlich, fein Woher 
nashzumeifen. Um die ganze culturhiſtoriſche Node und Bedeu⸗ 
tung des römifchen Geiſtes zu überbfiden — und dies allein 
heißt die Geſchichte eines hiftorifchen Volksgeiſtes geben — 
wäre es auch noch erforderlich, Die Anfänge deſſelben, ober Das 
MWorans, aus welchem ſich dieſer befimmie hiſtoriſche Geiſtes⸗ 
begriff entwickelt hat, nachzuweiſen. Als das Wpraus ſeineg 
Entſtehens fallen dieſe Anfänge nicht mehr in bie Zeit und Bes 
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wegung feines Entſtandenſeins ober in feine Gefhichte. Dem 
entfprechend haben wir auch bereits früher (S. 397—402) die Noth- 
wendigfeit erfaant, daß und warum die Idee des teftamentarifchen 
Erbthums nichts innerhalb der römiſchen Gefchichte Entftandenes 
ift und fein Fann, fondern die Phyfiognomie bildet, welche Die- 
fer beftimmte Geift fofort an ſich trägt, als er auftritt. Gerade 
wie beim einzelnen Menfchen felbft die Anfänge, aus denen 
er entſtanden, nicht mehr in den Anfang feiner eigenen Be- 
wegung — feines Lebens — hineinfallen, fondern diefem vor- 
hergeben und. nur in dem in einem andern Leben vorhandenen 
embryonifchen Zuftande gegeben find, aus welchem fih dieſes 
Individuum entwickelt hat, welcher aber nicht mehr innerhalb des 
eigenen Lebens dieſes Individuums fällt, gerade fo auch bei 
einem Volksgeiſte. Das Woraus feines geiftigen Entftanden- 
feins fällt biernachy nicht mehr in die Zeit, fondern in die Vor—⸗ 
zeit, nicht in die Geſchichte, fondern in die Urgeſchichte Die: 
ſes Volkes. 

Erſt fo in jenem vorgeſchichtlichen Wora us feiner Entſtehung 
begriffen, würde dieſer hiſtoriſche Geiſt völlig erkannt ſein. Denn 
daunn erſt würde die culturhiſtoriſche Schlagader bloßgelegt fein, 
welche er in der Geſchichte des menſchlichen Geiſtes überhaupt 
bildet, die beiden äußerſten Enden, die feine Bewegung in 
diefem vernünftigen Organismus miteinander verbindet. 

Diefe geiftige Borzeit und Borgefchichte eines Volkes ift 
wiederum nur aus feiner Religion erfennbar, in welcher ftets 
die älteften Erinnerungen einer Nation über ſich und die elemen- 
taven Mächte ihres Urfprungs und Bildungsprocefied aufbewahrt 
find. Wird aber mit wahrhaft Fritifchem Blick zu Werfe gegan« 
gen, fo müffen ſich gerade bei den Römern dieſe geiftigen Urftoffe 
ans dem veligiöfen Gebiete um fo beftimmter erfennen Iaffen, als 
der roͤmiſche Geift, der überhaupt nicht im Religiöfen — fondern 
im Rechte — den Höhepunft feiner Bedeutung und Entwide- 
lungsarbeit bat, nie fehr weit gegangen ift in der Umbildung 
feiner urfprünglichen religiöfen Elemente, fie vielmehr hauptſäch⸗ 
ih nur mit dem fpäter von ihm acceptixten griechifchen Mythen- 
ftoffg in ein huntes Gonglomerat mehr durcheinander geworfen 
und ihnen afjimilirt hat, aus welchem ſich jene bei einem gefeß- 
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mäßig zu Werke gehenden kritiſchen Unterfcheiden mit. großer 
Sicherheit herausfondern Taffen. 

Zwar ift uns fehr wohl befannt, welche Borurtheile wir durch 
diefe Unterfuchung gegen uns erregen, welche Borurtheile wir 
fhon durch die Ueberfchrift dieſes Kapitel erregt haben Tönnen, 
und wie wir hierdurch felbft den Erfolg unferd eigenen Werfes 
zu gefährden fcheinen. 

Denn bisher wird man uns vielleicht zugegeben haben, Daß 
jeder Schritt in der Begriffsentwidelung nur ein Schritt im poſi⸗ 
tiven Stoffe, jeder Schritt im pofitiven Stoffe nur ein fchrittweifes 
Herausſpringen der Idee war, und daß bier fomit Philofophie 
und der Pofitivismus des empirifchen Stoffs ihre Gegenfäglichfeit 
gegeneinander verloren haben. 

Die Zurüdführung eines fo pofttiven und ſcheinbar felbftän- 
digen Gebiet aber, wie Das Nechtögebiet tft, auf das Dunkel 
religiöfer Ahnungen, dad Sprechen von einem vorgefchichtlichen 
pelasgifchen Urgrunde, da uns body im Recht nichts über das 
Zwölftafelgefeg Hinausgehende hiftorifch befannt und fomit fchein- 
bar von einem Beweiſe gar feine Rede ift, kann ſich als ein fo 
überfühnes Thun darftellen, daß darin der träumerifche Charakter 
der Philofophie nun doch wieder offen hervorzutreten und durch 
feine Ungunft auch die bisher gewonnenen Refultate zu gefähr- 
den ſcheint. 

Wir find um diefe Einwürfe und dieſe Gefahr fehr unbe- 
fümmert. " 

Das Recht ift wie die Religion ein geiftiges Product. 
Der Geiſt felbft aber ift eine Einheit, und darum fann alles 
Geiftige nur in der Einheit, die es in ihm hat, ebenveshalb 
aber nur durdy die Einheit der Wiffenfchaften wahrhaft bes 
griffen werden. Und was jene mangelnden Beweile für die rö- 
mifche Vorzeit betrifft, fo verhält es fih damit fo, wie Schelling *) 
bei einer ähnlichen Gelegenheit fagt: es gibt einen Glauben des 
Forfchers, der darin befteht, daß troß aller Unbilden der Zeit 
für alles die. Beweife noch vorhanden find. | 


1) Einleitung in die Philojophie der Mythologie, Werke, Abthl. 2, 
Thl. 1, ©. 112. 
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Und fie find vorhanden, und in einem viel reichern Grabe 
als hier, wo wir die ftrengfte Selbftbeherrfchung übend, uns auf 
das Nothduͤrftigſte befehränfen müffen, entwidelt werben fann. 

Soviel wird von felbft Far fein, daß jene, von uns längft 
nachgewiefene religiös-metaphuftfche Grundanfchauung des 
römifchen Erbihums, jene überall bargelegte Verbindung des 
Teftaments mit den religiöfen Ideen überhaupt, im Gebiete des 
Religiöfen felbft nirgends anders ihre fubftantielle Wurzel haben 
fann, als in dem alten Manen- und Larencultus, welcher 
auch in voller Uebereinſtimmung hiermit überall als der fpecififchfte 
Mittelpunft römifcher Religion hervortritt und mit den sacris 
privatis in enger Verbindung fteht. 

Es ift, wie bereits bemerkt, nicht möglich, dieſen ebenfo 
dunkeln, als intereffanten Gegenftand in vollſter Ausführlichkeit 
zu behandeln und zu -geftalten, was vielmehr eine felbftändige 
Arbeit erfordern würde. 

Aber die umfaflendften Hauptgrundlagen ſeiner innern Ueber⸗ 
einſtimmung mit dem von uns entwickelten Begriff muͤſſen gelegt, 
es muß nachgewiefen werden, wie in diefen römifch »italifchen 
Religionsweien nur derfelbe Begriff vorliegt, den wir als den 
Begriff des Erbthums entwidelt haben: die durch Feinen Tod aufs 
gehobene Fortexiſtenz der fubjectiven Willensindivis 
dualität. 

So tritt zuvörberft, ganz abgefehen natürlich von der fehr 
gleichgültigen Richtigkeit der Etymologie, jegt als ein entfcheiden- 
des Moment für den Begriff des Manenthums hervor, daß die 
Manen ſchon im Altertum befinirt werden von manere, als 
die Bleibenden, Beharrenden, wie Martianıs Capella *) 
uns berichte. Sie find nicht Todte, Gewefene Sie find 
Bleibende, fie find und bleiben daflelbe, was fie waren; fie 
find und bleiben — und das ift ihr großer und fpecifiicher 
Unterſchied in. der Geſammtdaͤmonologie des Alterthums — geiftige 
Sndividualitäten, d. h. übereinftimmend mit dem, was ſich ung 
oben ?) als der römifche Begriff der Geiſtesindividualitaͤt bes 
ftimmt bat, Willensfubjecte und darum auf die Außenwelt 
1) De nupt., 8. 162, p. 217 ed. Kopp. 

2) Siehe oben S. 21, 25, 28 fg., 415 fg.; vgl. Nr. XIU. 
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als ihren Gegenfland bezogene Willensfubtertivitätn. Sig ver⸗ 
ieren diefe Willensfpannung auf den einzigen und nothwen⸗ 
digen Gegenſtand des Willens, die Außenwelt — fo ſehr Dies 
ihr unterfcheideudes Welen von den Mythologen überfehen werben 
it, die fie ſtets mehr oder weniger in das allgemeine Dämonen⸗ 
weien des Alterthums untergehen lafien —, aud mit dem Tode 
nicht, und lehrreicher ald Bücher ift hierin die eine Stelle bes 
Livius 2): „Pace parta instere tunc tribuni Patribus, ut 
P. Valerii fidem ezsolverent, instare Claudio, ut collegae 
Deos manes fraude liberäret.' ?) 

Bor allem aber ift bei einer foitematifchen Durchdenkung die⸗ 
fe8 Gegenftandes auf Eins zurädzugehen, auf bie Sitte der Be⸗ 
flattung der Leichname. Es ift einer der genialften Blicke, welche 
Greuzer geworfen hat, wenn ex?) jagt, es fielle „das Begraben 
oder dad Verbrennen ber Leichname zwei ganz verfihiedene 
religiöfe Volksanſichten dar, und in diefer Differenz liegt 
ein Hauptfriterium der Völkerabkunft und der Ber- 
jchiedenheit der Stämme bei geößern Rationen”. In der That 
wird nicht geleugnet werden fönnen, daß ed nichts fo Enigegen- 
geſetztes gibt, ala z. B. die aͤgyptiſche Sitte, durch das Mumi⸗ 
ſiren der Leichname die Individualität des Jodten in ges 
Ichloffenfter Weife zu bewahren, und bie griehifche Sitte 
des Verbrennens der Leichname. Schon die Alten wußten 
das und führten biefe Verfchiedenheiten auf Begenfäbe in der 
geiftigen Gefammtanfhauung der Völker und theofophifrken 
Spfteme zurüd, wie 3, B. Servius in Virg. Aemeid., IH, 68, 
die Sitte der Verbrenuuug daraus fließen läßt „ut statim anıma 
in generalitatem, id est in suam naturam rediret”. *) 


1) DI, c. 19; I, 613 ed. Drakenb. 

2) währenb in ber komerifch-griechifchen Götterwelt ber Todte ein ber 
wußtlofer und erinnerungslofer Schatten ift, ber erft mit dem Lebensquell, 
dem Blute, das ihm Opfernde zu trinken geben, das Fürſichſein, bie 
Erinnerung an fein oberweltliches Dafein wiedererhält. Das feftere Haf- 
ten ber Subjectivität in Dem sömifchen Geifte iſt Bier unverkennhar. 

3) Symbolif und Mythologie, 3. Ausg., I, 145. 

4) Siehe meine Philofophie bes Meralleites, I, 321, nnd die andern 
bafelbft bezugenen Stellen des Servius, Tertullianus und I. Lydus. 
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Gehen wir nun nad) diefer Vorbemerkung auf die sömifche 
Sitte der Todtenbeftattung zurüd, fo hat [hen Zoega!) nachgewie⸗ 
ſen, Daß in der älteften Zeit die Römer, wie die alten Stalier 
überhaupt, ihre Todten nicht nur begruhen, fondern in ihren 
MWohnhäufern begruben. Und ſchon Servius?) und Sfido- 
rus ®) berichten, Daß Dies feinen Grund in der alten Laren- und 
Manenreligion gehabt habe, um den Geift des Abgeſchiedenen 
bei fid) und um ſich zu haben und feiner befondern Obhut und 
Hilfe um deſto fichererer zu fein.) Sonach erfcheint aber ſchon 
bier der Geift des Abgefchiedenen in einer befonders engen 
Beziehung auf den frühern realen Schauplag feines Wirkens 
und Scaltens, auf den Schauplap feiner Willensherr- 
ſchaft. 

Zwar kann es ſcheinen, daß wir hier noch kein ſpecifiſch 
romiſches Prinrip gewonnen haben. Denn Plato 9) erzählt ung, 
daß au die Griechen ihre Todten urfprünglich im Haufe begru— 
ben. „Ja, die noch ältern als jene begruben ihre Todten im 
Haufe, wir hingegen thun nichts hiervon” fol Sau dxslvon npd- 
zgpoL Tod xal ETartov dv vH olxig Tobs anonavavrag Tpels 
SE Today odöcy Tetüpev). Allein gerade hierdurch ordnet fich 
»iefer Segenftand zu einer fnftematifchen Klarheit. Deun wenn 
man bie Stelle in ihrem Zufammenhange beirachtet, ſo zeigt fü 
unwiperfprechlich, Daß Plato Hier von einer Urzeit ſpricht. In 
dem Satze vorher fpricht ex bereit8 won Den ‚vormals‘ (mporov) 
bei den Hellenen beftanden habenden Gebräuchen Des Opfernach⸗ 
ſchlachtens vor dem Heraustragen ber Leichname und des Herz - 
beiholens der Eygvrglsrpru, d. b. wie Boeckh © nachgemiefen bat, 
von dem bereitd uralten und fhon von Solon abgefhafften 
Dienft der Weiber, die das ossileginm befnrgten (die Gebeine 


1) De obeliscis, p. 269. 

2) in Virg. Aeneid., V, 64; VI, 152. 

3) Origg,, XV, 11. 

4) Bgl. hierzu und Über bie Lareureligion überhaupt Jeremias Müller, 
De diis Romgnorum Laribus et Penatibus (Kopenhagen, 1811), ©. 67 fg.; 
K. D. Müller in feinen Etrusfern, Bud II, Kap. 4, und Creuzer, über 
bie Gottheiten ber Etrusker, Symbol. und SRHtboF., 3. Xusg., IH, 553 31 

5) Minos, p. 315, E. 

6) in Platon. Min., p. 57, 
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ber verbrannten Leichname in eine Urne fammelten; Knochenleſe⸗ 
rinnen, wie es Schleiermacher überſetzt). Wenn nun Plato fagt, 
baß „die noch frühern als jene‘ die Sitte des Todtenbegrabens 
im Haufe gehabt, fo läßt fih alfo an nihts als eine Urzeit 
vdenfen, fomit an eine — pelasgiſche Zeit. 

Und nun wäre allerdings fofort eine Grundlage von höchfter 
innerer Uebereinftimmung gegeben, eine Grundlage, die weitgrei« 
fender und zufammenhängender ift, als wir fie zunächft hier ver- 
folgen fönnen, auf die uns aber der Lauf der Unterfuchung fpäter 
von felbft vielleicht wieder zurüdführen dürfte. 

Das pelasgifche Zeitalter der Völferftämme, die ſich ſpaͤ⸗ 
ter zu Hellenen und Römern entwideln, fteht noch, bei beiden 
übereinftimmend, unter der Sitte einer grobfinnlidhen Be- 
wahrung der Individualität des Todten. 

Aber die Entwidelung von dieſer gemeinfchaftlichen Wurzel 
aus tft eine verſchiedene und dem allgemeinen Entwidelingsgang 
beider Völker vollkommen entjprechende. Während bei den. Gries 
chen in frübefter Zeit, mit ihrem SHellenifirungsproreß felbft, die 
Sitte um ſich greift, Die Leichname zu verbrennen und fo, wie 


Servius fagt: „die Seele in das Allgemeine als in ihre Ratur 


zurüdfehren zu laflen”, wird in Rom fogar das Begraben in 
den Häufern erft durch das Zwölftafelgefeß verboten „hominem 
mortuum in urbe ne sepelito, neve urito".!) Das Begraben 
felbft erfcheint hier noch auf gleichem Fuß, und ihm fogar vor- 
angehend, mit dem Verbrennen, ja diefe grobförnige Grundlage 
haftet in dem Individualismus ded römischen Volksgeiſtes fo feft, 
fämpft in der nationalen Subftanz deſſelben fo zäh gegen den 
neuen Gebrauh an, daß faft bis and Ende der Republik Die 
Mitglieder der Grens Cornelia ſich noch beerdigen laſſen (&icero, 
De leg., I, 22: ‚‚gentemque Corneliam usque ad memo- 
riam nostram hac sepultura scimus esse usam‘'), 

Allein Römertfum wie Hellenenthum haben ihre Bedeutung 
nicht in dem, wovon fie ausgehen, fondern in dem, wozu fie dieſe 
Grundlage umgeftalten. Und wie die That und Bedeutung der 
Hellenen die ift, da8 Sinnliche und Materiel»Ratürliche orienta> 
lifcher Anfchauung, das beiden Völfern als gemeinfchaftlicher ver- 


1) Cicero, De legg., DI, 28. 
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fhwindender Ausgangspunft und Subftrat ihres Umformungs⸗ 
procefled dient, zu objectiv-geiftiger Bedeutung zu verflären, 
zu allgemein fittlichsgeiftigen Potenzen zu verinnerlichen, 
und damit zur Geftalt, zum objectiv⸗Idealen und, auf der 
hoͤchſten Spige diefer Leiftung, zur Idee durchzubrechen (vgl. hier⸗ 
über meine Philofophie des Herafleitos, I, 108—112, 354—358, 
15, und an vielen andern Orten dafelbft), — fo befteht die That und 
Bedeutung vedandernipelasgifhen&ntwidelungszweiges, 
des Römerthums, darin, biefe finnlich-natürliche Subftanz, von der 
fie auögeben, zu der noch intenfivern Innerlidhfeit des für 
ſich feienden. Willend, der Willensfubjectivität zu 
entwideln. Die abgeſchiedene Individualität des Todten ift blei⸗ 
bende, unvergängliche Willensinnerlichfeit, unfterbliche Willens- 
fubjeetivität. Aber fie ift gerade durch den Tod reine Willens» 
fubjecttwität geworben ); nad ihrer finnlichen Geftalt hin, in 
ihrer eigenen Verwidelung mit dem Stofflihen, ift fie aufge- 
hoben. Darum fann aud) die Aufgehobenfein des Sinnlichen 
an ihr gefegt werden, und der Verbrennungsproceß der Todten 
(zu Macrobius' Zeit war er bereitö wieder außer Gewohnheit 
gefommen, Saturnal., VIL, 7) kann bier Eingang finden und 
berzfchend werden. Aber was fo an ihnen aufgehoben ift, ift 
nur ihre Vermifchung wit dem Sinnlihen und Stofflihen an 
ihnen, wodurch fie jeht erft gerade al8 reine Willensherr- 
Schaft, als reine Willensfubjertivitäten hervortreten. Da⸗ 
rum bleibt auch nach der Beerdigung der Leichnam außer dem 
Haufe und nach der Verbrennung derfelben immer das Haus, 
in welchem ihnen das Lararium, die Hausfapelle, als Sit ihres 
geiftigen Weſens eingeräumt wird, ber unmittelbare Ort ihrer 
geiftigen Willensherrfchaft. 2) Das Haus, die Stätte ihres Schal- 
tens, dieſes Stüd der Wirklichkeit, das ihrer Willensherrfchaft im 
Leben unterworfen war, diefer unmittelbare Schauplag ihres Res 
gierens, er bleibt ihnen als die Außenwelt, auf die fie bezogen 


1) Bgl. über das Verhältniß der einzelnen finnlichen Willensacte zu 
ber durch fie hindurchgehenden allgemeinen Willensfubjectivität oben sub 
Nr. IL 

2) Ueber bie Lararia fiehe 3. Gutherius, De vet. jure Pontificio, 
IU, 10, in Graevii Thesaur. Antiqu. Rom., V, 189, 


526 I. Das Weſen des römifhen Erbrechts. 


find, die fie fortfahren zu regieren und zu beberrfchen, und in 
dem Centralpunft diefer Stätte, auf dem Herde, wird ihnen 
geopfert. 

Der abgefchievene Geiſt alfo als bleibende für fich ſeiende 
Willensinbjertivität it Mane, Deus Manis. Diefer felbe 
Geift gedacht in feiner bleibenden befondern Beziehung anf 
den frühern Schauplag feined Wollens und Herrſchens — fo ift 
er Zar. Dies it das nun hoffentlich fehr klare und fi von 
allen Seiten beftätigenne Begriffeverhältmiß beider Wefenflaffen 
zueinander. Daſſelbe iſt noch mythifch-geneakogifh vollſtan⸗ 
big klar ausgedrückt, indem die Göttin Manta als Mutter der 
Laren genannt wird; f. Marrobius, Saturnal. I, c. 7, p. 232, 
ed. Bip. (wo nocd eine von den nicht feltenen Spuren des alten 
graufen Menfchenopfereultus, durch weldyen die Manen befänftigt 
wurden, bervortritt: ,... ut pro familiarum sospitate pueri 
mactarentur Manrae Deae matri Larum”), und Varro ap. 
Arnob. adv. gent., III, c. 41, p. 131, ed. Or. 

Diefe bleibende Willensherrſchaft über die Stätte ihres 
Gewefenfeins, über dad Stud realer Außenwelt, das un 
mittelbar ihrem Herrſcherwillen unterworfen war, tft es, welche 
fih überall als das hervorftechende und charakteriſtiſche Weſen 
der Laren kundgibt. Im alten ihren Benennungen bereits tritt 
dies frappant hervor. Praestites, Iipaustizar, IIpocsorsrres '), Bor- 
fteher alfo, werden fle genannt, denn dies ift eben ihr Weſen, 
bfeibend felbftändige Subjertivitäten, nad) wie vor Willens- 
herren, herrfchende Gebieter dieſes Machtbezirks zu fein. 
Bon dem Namen Lar fetbft iſt ms dent Tusceiſchen — welches 
ja die anerfannte Quelle des römifehen Larencultus it — nach⸗ 
gewiefen (f. Jeremias Müller, De diis Romanorum Laribus et 
Penatibus [Kopenhagen 1811], ©. 53 fg.; vgl. Lanzi, Saggio 
di Ling. Etrusea, 1I, 283— 286; Döverlen, Handbuch ver 
lateiniſchen Etymologie, S. 95), daß es gar nichts anderes als 
Fürſt, Herr, rpostarıg, princeps heißt; alſo (Döderlein, a. a. O., 
will ſogar mit Bezug auf die Form Larth das engliſche „Lord“ 
Pparalleliſiren) foviel wie Gebieter, Herr überhaupt und abfos 
Int, ohne befondere Beziehung auf ein Eigentbum, als Ehren- 





1) Plutarch, Romi. Qusest., LI, II, 132 ed. Wytt.— Ovid, Fast., V, 138. 
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titel, Willensherr ſchlechthin. (Wan vergleiche hier, was wir 
©. 227, Note 2, über Etymologie und Bedeutung von heres gefehen 
haben.) Es ift Died allgemein anerkannt und fann au gar 
nicht geleugnet werden. Denn noch tritt in den Namenszufam- 
menfegungen: Lar⸗Porſenna, Lars Tolumnius (ſ. Eicero, Phil., 
IX, Kup. 2) diefe Titelbeveustung als Herr, Gebieter, that- 
fächlich hervor, VBgl. K. O. Müller, Etrusker, DI, Mfg: „Daß 
die Paren dem tudfifchen Glauben angehören, davon überzeugt 
ſchon der Name, da fowol Larth wie Lard bei den Etrusfern 
gewöhnliche Bornamen waren, die aus einem Ehrennamen 
entſtanden fein müſſen.“ ) 

So bleiben fie denn abfolute Herren und Regierer dieſes 
Schauplapes ihrer Willensherrichaft, auf weichem nichts mehr 
wider ihren Willen vorfällt, und fo werden fie zu Schuggöt- 
tern, zu Wächtern und Bewahrern des Haufes (dü aedium 
custodes, oder tectorum domaumgqwe oustodes, Bewahrer der 
Daher und Käufer, wie ed bei Arnobius, Adv. gent. J. L, 
beißt); fie verleihen fomit den BKamilienfchuß, werden lares 
Jamikares, und infofern diefelde Familie forterbend das Haus 
ihrer Vorfahren bewohnt, fcheinen fie ſomit zu Familiengott- 
heiten geworben zu ſein. 

Aber Died IR der erfie der beiden aͤußerſt weſentlichen Irr⸗ 
thümrer, in welche die Alterthumsſorſcher ganz allgemein in Bezug 
auf die Karen verfallen find, und der fie verhiubert hat, das We⸗ 
fen derfelben in feiner Wahrheit zu erfaflen. Denn fo häufig 
auch von deu Laren bei den altew Schriftftellen in einem Sinn 
und Zufammenbang bie Rede tft, welcher auf den Begriff der 
Borfabren und, was uns fo natürlich damit zufammenzu- 
fallen fcheint, der Familienvorfahren hinweift, fo ift doch nur 
das erftere der Fall, daß fie freilich immer Borfahren über- 


haupt, d. 5. Gewefene bedeuten, mit den Kamilienvorfah- 


ren aber nur da und nur folange zufammenfallen, al& diefelbe 
Familie im Beſitz deſſelben Haufes if. Mit andern Worten: 
Es ift in diefen Weſen — und darin befteht der Irrthum, von 


I) Bgl. daſelbſt, I, 406: , Tuskiſche Furſten heißen faft immer Lars 


und man Lonnte daher leicht Lars für eine Bezeichnung ber Fuürſtenwürbe 


halten,” 
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dem wir fprehen — aud nicht im geringften die Idee der Fa⸗ 
milienabiiammung, der Samilienfubftanz vorhanden (jo 
wenig wie im römifchen Erbrecht, wie wir von dieſem auf 
das genauefte nachgewiejen haben); fondern nur dies ift ihr 
Begriff, die ſchaltenden Willensherren der von ihnen fortbeherrich- 
ten Stätte zu fein. Nur an den Ort, das Haus, nicht an die 
Familie find fie gebunden. Wäre die Blutseinheit der Familie 
ihr Begriff, fo würden fie den durch das Band der Abflammung 
mit ihnen Berfnüpften angehören. Sie wären im Beſitz der 
Familie, aber fie wären nit mehr die Schaltenden, bie 
Machthaber, die „Mächtigen“, „Potentes” (Liares Coilo 
Potentes), wie Infchriften fie nennen. ”) 

Am deutlichften kommt dieſe Unterfcheidung zum Yustrag, 
wenn die reale Trennung von Drt und Familie eintritt. Hier 
fommt auch der angegebene Begriffsunterfchied zu feinem realen 
Beweis. Der Lar verbleibt nicht der Familie, fondern der Lar 
verbleibt dem Ort, weil vielmehr der Ort ihm verbleibt; bie 
- fortziehende Familie verliert ihn (wodurch ſich Die Zaren bei⸗ 
läufig fehr deutlich von den Penaten unterfcheiven, mit denen fie 
durchaus nicht identiſch find), und der neue Hausherr, der das 
Haus gekauft bat, übernimmt die Laren ded Orts und ihren 
Cultus, wie 3. B. bei Plautus?) der neue Hausherr die Laren 
des eben von ihm gekauften Hauſes befränzgt — eine bis in fpäte 
Zeiten ®) fortvauernde Sitte — und anflebt, daß ihm die neue 
MWohnungsftätte glüdbringend fein möge. Der Lar fährt alfo 
fort, die Stätte zu beherrichen. Die fortziehende Familie ver- 
liert mit dem Ort auch feine Laren, und darum fann Gatilina 
- bei Saluft *) den ruinirten Berfchwörern, die er durch Vergleichung 


1) Siehe Ezech. Spanheim, De Vest. et Prytan. Graec. in Grsevii 
Thesaur. Antiqu. Rom., V, 686 fg. 

2) Trinum., I, 2, v. 1: 

Larem corona nostrum decorari volo. 
Uxor, venerare, ut nobis haeo habitatio 
Bona, fausts, felix, fortunataque eveniat. 

3) Bgl. die Commentt. Herodot. von Ereuzer, I, 285, Note, und über 
die Localitäten diefer Culte Raoul-Rochette, Lettre à Mr. Panofka, in ben 
Annales de l’Institut de France, III, 415 fg. 

4) Cetilin., c. 20. 





I. Das Weſen des römischen Erbrechts. 529 


ihres elenden Loſes mit der Lage der Reichen zur Wuth reizen 
will, zurufen: „nirgends auf der ganzen Welt hätten fie einen 
lar familiarıs mehr". Und darum, wegen dieſes unperföns 
lihen Berhältniffes, welches feitens der lebenden Hausherren zu 
ihnen, die für fie nicht Ahnen, fondern nur Abgefchiedene übers 
haupt find, befteht, Fann fie der Kirchenvater M. Minucius 
Felix ) mit den unbefannten Gottheiten zufammenftellen und 
zu ihnen rechnen: „... dum aras exstruunt, etiam ignotis nu- 
minıbus et manibus. So zeigt fi denn alfo ganz ſcharf und 
beftimmt, wie unrichtig und den Begriff der Laren ganz ents 
fiellend e8 ift, wenn Greuzer 2) von ihnen fagt: „Ueber 
dem Sirahlenpunft jeder indivinuellen Perfonalität, dem 
Charakter und dem Sinn jedes Menſchenlebens ſchwebet al 
Herr und Regierer ein Genienpaar, wovon der eine forgfam und 
freundlich über die ibm anvertraute Seele wadt u. ſ. w.“ 
Nichts ift dem urfprünglihen Wefen des tusfifchen Lar fremder, 
al8 eine folche Beziehung auf die ‚individuelle Berfonalität des 
Menſchen“ oder diefer zu ihm; nichts ift feinem urfprünglichen 
Weſen mehr entgegenftehend, ald ein ſolches pofitives fürforgen- 
des Verhältniß.zu einer „ihm anvertrauten Seele". Es wird hier 
in den Geift orientalifcher Damonologie und Genienlehre über- 
haupt hineingefallen und der Begriff dieſer altitafifchen Weſen 
gänzlich verfannt. Der Lar hat überhaupt in feinem Begriff Feine 
direete Beziehung auf die „menfchliche ‘Berfonalität des Haus⸗ 
herrn, fondern er ift dies, bleibender Schalter des Orts feiner 
frühern Herrfchaft, der auf Diefen bezogene forteriftirende Willens⸗ 
herr und Gebieter zu jein. 

Der zweite Hauptirrtbum, von dem man fofort fehen wird, 
wie eng er mit dem erften zufammenhängt, tft folgender: 

Diefe machthaberiſche Beziehung des Lar auf den beftimm- 
ten Ort trat natürlich in allen Nachrichten der Alten viel zu fehr 
und zu charakteriftifch in den Vordergrund, um gaͤnzlich ald That⸗ 
ſache von unfern Alterthumsforſchern überfehen werden zu fönnen. 
In diefer Thatfächlichkeit ift fie vielmehr al das Wefen des Lar 
allgemein anerkannt. Siehe z.B. K. O. Müller, Etrusfer, IL, 


1) Octav., c. VI, p. 31 ed. Lindn. 
2) Symbolit und Mytb., a. a. O., II, 556. 
Saffalle. II. j 34 
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90 fg.: „Auch in Bezug auf die Götter war. Lar bei den Tusfern 
und Römern eine jehr umfaflende Ehrenbenennung, die ſchwerlich 
eine beftimmte Anzahl von Perſonen bezeichnete, bei der aber der 
Schug und VBorftand eines beftimmten Bezirks (vaher 
lares praestites) offenbar das Charakteriſtiſche and die 
Hauptfahe war. Aber das ift alles, was er hierüber fügt. 
Auch Crenzer ift weit entfernt, diefe Thatfächlichkeit zu überfehen 
(ſ. a. ca. O., ©. 566 fg, S. 561). Aber es fragt ſich nur wie⸗ 
der, wie man die Thatſache auffaßt, was man als ihre geü⸗ 
ſtige Begründung denkt. In den Darfiellungen ber bildenden 
Kunſt erjcheint ald das Attribirt dex Laren der Hund (f. die Bet: 
Greuzer, a. a. O., ©. 565, 569, angeführten Denfmäler) und, 
gleichviel welches das Alter diefer Darſtellungen fein mag, eine 
fpätere deutungsfüchtige Zeit faßt dies ſchon bei. den Alten al& 
ein Symbol ihrer Treue anf gegen das Haus, als ſchützende und 
wachende Hausgoͤtter, furchtbar, feindfelig gegen Fremde, zahm, 
(inde, mild gegen die Bewohner des Haufed. Und das foll auch 
nicht geleugnet werden, daß fie ſpaͤter allmählich“ — und wir 
werden noch einen Blick darauf werfen, wenn und wie — dieſe 
Umbildung im Volksglauben erfahren haben. Uber von ihrem 
urfprünglichen, eigentlidden und immer wieder durchblicken⸗ 
den Wefen ift das fehr weit entfernt! Wenn im Hund ein 
Symbol der Treue zu liegen jcheinen bann, weil der Lar dem Ort 
treu bleibt, fo ift zu bemerfen, daß, wenn dev Lar dem Ort tren 
bleibt, er nur ſich felber, feiner Willensherrfchaft über ihn treu 
bleibt, und hierbei alfo. von Treue nidyt die Rede märe. Sof hier 
von Treue die Rede fein, fo wäre vielmehr zur Die Trene des: 
Orts zu bewundern, der immer noch den geſtorbenen Willens- 
herren anhängt und angehört. Wenn der Lar den Ort bewacht 
—. und freilih thut er Dies —, fo iſt zu: bemerfen,- daß er Dies 
urfprünglich durchaus nit im plutarchiſchen Sinne thut, als ein 
ſchützender, wachender Haus» und: Heildgott, fondern er bewacht 
ihn als das ihm untergebene Machtgebiet und fo allerdings 
auch eiferfüchtig und abwehrend wie ein Hund das Seintga 

. In jenem plutarchiſchen, milden Sinne faflen die Alterthunds- 
forfcher fehr irrig das urfprüngliche Weſen des tusfifchen Laren. 
Wenn reuzer alfo (a. a. D., ©. 556) zur Erklärung deſſelben 
jagt: „Aud wo Menfchen beifammen wohnen, iſt unſichtbar ein 
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Genius gegenwärtig. Das liebe Gut, das wir unter der Vater⸗ 
ftadt zu denken pflegen, jenes heimatliche Gefühl, das uns bei 
ifrem Runen bewegt, eines wie das andere iſt umter den Schirm 
des Genius gegeben. So auch das Vaterhaus. Jebes theuerſte 
Gefuͤhl, dad ein Kind bei: dieſem Andenken empfinden mag, jene 
Gewohnheit Des Lebens in ihm von: frühefter Crinnefung an, die 
 beigende: Sicherheit, die ftille Vertraulichkeit jedes Winfels, der 
ruhige Berlaß auf die® von den Vaͤtern ererbte Eigenthum und 
wie die Beziehungen afle heißen mögen, fie alle find in den Be⸗ 
griff des Kar (Bars, Herr) züfammengedrängt, der das Bater- 
Haus als unfhfättter Gebieter bewohnet —“, fo ift in Diefer 
(hören und gemaͤthlichen Erplieation auch nicht Eine Seite des 
alten urſprüngkichen Larenthünis getroffen. Nichts iſt dem alt⸗ 
italifchen Geiſte freinder als dieſe Gemuthsſeite, die erſt dus Pro⸗ 
duek fehr fpaͤter und humaniſtrender Umbildungen iſt, nichts iſt 
dem alt⸗roͤmiſchen Geifte weiter abtiegend, ihm, der ſchon in fer 
ner pelasgiſch-⸗etruriſchen ) Anlage nur dies iſt: Willens ſub— 
jectivität zu fein und alles im fußftantiellen Keime in ſich zu 
enthalten, was ſich aus dieſem Keim entwickeln wird. 

Wir haben vielmehr gefehen, welches der ganz beſtimmte 
Begriff der Laren if. Er iſt Dies: fortexiſtirende felbftändige 
Bilfendfubjeetivftäten: zu fein, fortherrfchend in dem Machtbezirk, 
weicher die Stütte ihres Schaltens war. Der Deus Manis, ges 
dacht als Lar, Bat alſo Direct zunäͤchſt gar Feine Beziehung auf 
den fpätern Hausherren. Er hat direct, in feinem Begriffe, nur 
jene fortherrfchende Beziehung des Willendheren zu dem Ort. 
Nur indirect, weil durch denfelben Ort vermittelt, tritt er hier⸗ 
durch in eine Beziehung auf den neuen Hausheren veffelben. Und 
aus diefer bloßen Betrachtung. ſchon erhellt auf: den erfteh Blick, 
daß dieſe Beziehung urfpränglih Feine fehr freundliche gensefen 
fein wird; daß- fie vielmehr eine negative fein muß, denn dies 
fer neue Herr greift nun ein in das Machtgebiet des 
Atgeſcht edenen, deſſen Willensherrſchaft gleichfalls als fort» 


1) Kur . fr gefer, bie zufäig dieſem Stoffe‘ fern ſtehen ſollten, wirb 
bemerkt, daß auch die‘ alten Ettusker Pelasger ſind, tyrrheniſche Pe— 
iasger, wie ſie von ben Alten überall (auch Tyrrhenet ſchlechtweg) ger 
nannt werden: 
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beftehend und bleibend gedacht wird, und verlegt dadurch 
deſſen Recht. So ift die Eollifion gegeben, und es ift erfichtlich, 
daß fie urfprünglicd eine furdhtbare fein muß und nur durch 
furchtbare Abfindungen und ‚Befänftigungen dies negative Wefen 
bed Zar gegen den neuen Herrn überwunden werben kann. Und 
jo tritt denn ald das erfte und urfprünglihe Berhältnig 
jened negative Berhältniß der Laren hervor, welches die My⸗ 
thologen ganz in den Hintergrund treten zu laflen pflegen. Es 
ift der Menfchenopferdienft der Laren und der Mania !), das 
Schlachten der eigenen Kinder an ihren Altären für die 
Unverfehrtheit der Familie: ... cum ludi per üurbem in 
compitis agitabantur, restituti scilicet a Tarquinio Superbo 
Laribus ac Maniae ex responso Apollinis, quo praeceptum 
est, ut pro capitibus capitibus supplicaretur; idque aliquam- 
diu observatum, ut pro familiarum sospitate pueri mactaren- 
tur Maniae Deae matri Larum; Macrobius Saturn., lib. I, 
c. VII, p. 232 ed. Bip. | 

Der Lar ift alfo urfprünglich jo wenig Bamilienwefen, daß, 
um ihm das Wohl derſelben abzukaufen, die Kinder vielmehr ge⸗ 
ſchlachtet werden. 

Und man bemerke wohl, was in der Stelle des Macrobius 
hervortritt. Schon während des Königthums iſt dieſer Cultus 
in Rom unterdrückt geweſen. Bon dem etruskiſchen König 
Tarquinius wird er auf Grund eines Orakels des Apollo 2) wieder: 


1) Das ftarfe Hervortreten bes etruskiſchen Menjchenopfercultus über- 
baupt wirb gut hervorgehoben bei 8. D. Müller, Etrusfer, II, 108; vgl. 
daſelbſt S. 21, und Bd. I, ©. 197, Note 28. Bekanntlich jchlachteten nach 
Livius, VOL, 15, bie tuskiſchen Tarquinier einmal 307 von ihnen gefaugene 
Römer ihren Göttern auf einmal zum Opfer. Müller bemerkt auch bereits, 
daß bie römifchen Menjchenopfer tuskiſchen Uriprungs find. 

2) Wer diefer Apollo, von dem Macrobius erzählt, gewefen, daß er näın- 
lich jelbft niemand anders als ber tuskiſche Manengott Dispater gewefen, 
läßt fih mit Sicherheit feftftellen. Auf dem Berge Soracte befand ſich ein. 
Heiligthum, ben Diis Manibus und bejonders dem Dispater geweiht, wie 
uns Servius (in Virg. Aeneid., XI, 785) berichtet. Virgil felbft aber 
(XI, 786) läßt einen Tusker beten: 

Summe deum, sancti custos Soractis Apollo 
Quem primi colimus. nn 


Die von 8. DO. Müller, baj. II, 68 ſg., merkwürdig gefundene Identiftei⸗ 
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hergeſtellt. Aber; die civilifirende Rolle der Republik ſtürzt mit 
dem Königthum auch diefen grauenvollen Cultus! Kaum hat Ju⸗ 
nius Brutus den Tarquinius vertrieben, fo befiehlt er als Conful, 
Mohn: und Knoblauchköpfe abzufchlagen, damit dem Spruche des 
Gottes Genüge gefchehe. Und nun wird die Mania zu einem 
milden heilbringenden Wefen und „ihre Bildniffe vor den Thüren 
der Familien aufgehängt, um Gefahr, die ihnen bevorftände, zu 
befchwichtigen” (f. alles dies bei Macrobius, a. a. DO). ° 

Aber noch immer ftürmt hin und wieder das negative Wefen 
des Laren in feiner alten Furchtbarfeit wieder an, und immer tritt 
in den Weberlieferungen der alten Schriftfteller felbft hervor, daß 
e8 die Grundlage tuskiſcher Subftanz in der römifchen Reli- 
gion iſt, welche durch ihre Beichwichtigung und Verföhnung hin⸗ 
durch wieder zum Borfchein zu kommen verfucht. Als fich der 
befannte Abgrund öffnet, in den fi @urtind dann -flürzt, um 
ihn zu fohließen, da verfünden, wie und Varro erzählt, die von 
den Römern befanntlich nur aus den Etrusfern genommenen 
Harufpiced, durch ein Senatusconfult um Rath gefragt, daß es 
ver Manengott fei, welcher ald Sühnopfer fordere, daß ihm 
ber tapferfte Bürger geopfert werde 1): „et id ex Sen. Cons. 
ad aruspices relatum esse, responsum Deum Manium posti- 
lionem postulare id, civem fortissimum eo demitti.‘ 

Und nody lange?) durchzittert den Volksgeiſt die nie ganz 
verlöfchende Erinnerung an das frühere Wefen diefer bleibenden 
MWillensherren! Je mehr fi) fpätere Schriftfteller beftreben, fie 
als die Milden, Linden und Guten, ald Segen und Heildquellen 
der Familien zu ſchildern ?), und je mehr alte Etymologien dies 
ſchon in ihren Namen legen, indem fie denfelben von dem alten 


rung von Dispater und Apollo, bie er aus dem zufälligen Zufammentreffen 
erflärt, daß dem Apollo bei ben Griechen bie Wölfe heilig waren und bie 
Briefter des Soranus von Wölfen den Namen trugen, erflärt ſich vielmehr 
ſehr natürlich aus feiner eigenen negativen Nachtfeite, jenem Princip bes 
Berberbens, das bem Apollo von feinem orientalifhen Urfprung her eigen 
ift; fiehe bierliber meine Philoſophie Heraklit's, I, 109 fgg. 
1) Varro de L. L., lib. V, 8. 148. 
2) Bal. Plinius, H. N., XXVII, 3, und XXX, 3, mit Dio Cass., 
XLII; 24. 
3) Siehe z. B. Apulejus, De genio Socrat,, II, 152g. ed. Bosch. 
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mane, gut, erklären‘), um fo mehr beruht Dies auf demſelben 
alten ſcheuen Euphemismus, der die Eriungen ald die „Wahl 
gefinnten”, als Eumeniden darftelt. Und im Grunde ſagt unß 
dies ja Feftus bei diefer Etymologie in der zulegt angeführten 
Stelle felbft, und es ift nur ein Meberfehen, das night in feinen 
Worten zu fehen, was offen in denſelben ausgeſprochen liegt. 
Denn er fagt bafelbft; m . et inferi dii manes ut suppliciier 
appellati bono essenf.‘' Sie werben aljo jo genannt, wicht al® 
folche, welche bie Guten find, fondern als folde, welche ſlehent⸗ 
lich angerufen werden, daß ſie gut und zum Guten ſein moͤgen, 
gerade weil fie es nicht find. So wird auch bei den zömilchen 
Geburten eine Göttin Mana Geneta angerufen, daß niemand 
von den im Haufe Geborenen gut werde, und Plutarch, weſcher 
und dies berichtet 2), exklär! es ſelbſt damit, dag die „Guten“ 
hier die Verſtorbenen bedeuten. Ja, ſelbſt noch bei jo ſpaten 
Dichtern wie Horaz klingt Das negative, vrianfaungebebürfe 
tige Wefen der Laren deutlich Kindurh, Od. IL, 28, v- 

Si thure placarjs et horna 

Fruge Lares avidaqup porca. 


So weit ift ed, wie bier vorerft in dieſen Stoff eingegangen 
werden kann. Was haben wir denn aber eigentlid, in gemfelben 
geſehen? 

Wir haben in der religiöfen Subftanz der pelasgiſch⸗ 
etrurifhen Vorzeit vdenfelben geiftigen Keim: die uneuds 
liche Willensfubjertivität und ihre bleibende Korteri- 
ftenz, die Unfterblicfeit der Willensindividualitaͤt und Ihre fort 
ſchaltende Willensherrfchaft, gefehen, welchen dag Roͤmerthum zur 
Ausführung und Entwickelung bringt. 

Durch die Ueberwindung jener noch negativen Richtung 
feiner in ihm fortwirkenden pelasgifch-etrurifchen Urſubſtanz, eine 
Deberwindung, welche fi durch die Miſchung derſelben mit hem 
Einfluß eines andern fittigenden Elementes vollzieht, if} erſt dag 
höhere Daſein ſpecifiſchen Römerthums oder quiritiſchen 
Geiſtes gegeben, und im Recht iſt es, we der Römer dieſe feine 


1) Macrobiug, Saturnal., I, c. 8, g. 209 ed. Big, er y. Man- 
nuos, p. 146; v® Manes, p. 157; ; v° Matrem Matutem, p. 129 ed. Hehe 


2) Quaest. Borat, LOL, 277; II, 183 gd. Wyttenb. . 
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nationafe Urſubſtanz zur Berfühnung, zum Abdruck und zur 
gebildeten Entwickelung bringt. 

Zur Verſöhnung, ſagen wir; bean der erſte Schritt, mit 
welhen DaB Dafein fpecifiihen Römerthums in der Gefchichte 
erſcheint, dex teftamentarifche Erbe, ift bereits die Berföhnung 
ber negativen Stellung jener beiden Willensherren, des alten und 
des neuen, zueinander, Der Erbe tft es jeßt ſelbſt, der die 
geiſtige Willensfybjertivität des Todten fortfegt, und er 
iſt es, in befien unbefchränft freier teftamentarifcher Wahl fie fich 
ſelbſt foxtſetzt. Wenn bei den Tusfern der Abgeſchiedene, der 
Lar, der „Herr“ war, fo ift jest vielmehr er, der neue Nach— 
folger, zum „Herrn“, heres, geworden. D Denn er hat jenen 
in ſich aufgenommen, fest ihn fort und ift felbft feine Forts 
exiſtenz, Dig jener nun nicht mehr außer fich, ſondern in fidy bat, 
Sp ift denn ſchon mit dem erſten Schritte ſpecifiſchen Römer 
thums diefe Verföhnung gegeben. Es zeigt fich jetzt die ganze 
innere Nothwenpigkeit, peemöge welcher (f. oben S. 397—402) dag 
teftamentarifche Erbthum feinen Anfang bat und haben kann in 
ver Geſchichte dieſes Geiſtes. Denn folange diefes Erbthum 
nieht Da wäre, wäre dieſer Geift noch nicht ſpecifiſch-römiſcher 
Beift, deſſen Dafein gerade in dieſem Verföhntfein befteht, Könnte 
man dem teftamentarifchen Erbthum in Rom einen Anfang nach⸗ 
weifen, wovon wir an dem angeführten Ort wie begrifflich, fe 
auch Hiftorifch gezeigt haben, daß es nicht der Ball ift, fo würde 
gefagt werden müflen, daß damals nod nicht römifcher Geift 
vorhanden geweſen, daß er noch in dem Stadium feines vorge⸗ 
ſchich tlichen Daſeins und Bildungsproceſſes aus feinen verfchie- 
denen Elementen begriffen geweſen ſei. Und der entſcheidende 
Beweis hierfür wäre, daß, wie wir oben gezeigt, in dem Be⸗ 
wußtſein dieſes Volkes, in ſeinem geiſtigen Fürſichſelbſtſein, 
das Teſtament keine Entſtehung hat. Teſtamentariſch und 
pon unbeſchränkter Freiheit muß dies Erbthum von Haus 
aus fein, wenn es jene Verſohnung vollbringen fol. Denn wäre 
es dies nicht, fo wäre er e8 nicht, der Todte, der feine Willens: 
fubjectigität jm Erben, fehte und fortiegte, fondern fein Wille hätte 
gerade an pen ibm nufgeswungenen Erben feine Negation 





1) Bal. bicxüber oben ©, 231, Note 2. 
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und feinen Untergang, und fo flünde er noch in dem alten nes 
gativen Verhaͤltniß des Lar zu ihm. Erſt durch die unbeſchraͤnkte 
MWillensfreiheit teftamentarifchen Einfegens nimmt audy das In⸗ 
teftatrecht den Charakter einer vom Geſetze dem individuellen 
Willen geleifteten ſubſidiaͤren Hülfe, eines Herbeieilens des ganzen 
Bolkes und Volksbegriffs zur Erfüllung feines vorausgefegten 
Willens an, und wir haben jegt die biftorifchsreale Geftalt 
der Nothwendigfeit gefehen, vermöge welcher diefer vorausger 
feste Wille als identifch mit dem allgemeinen Willen voraus⸗ 
gefeßt wird; eine Spentität, die fchon mit dem Herbeieilen 
jelbit des ganzen Volkes zu feiner individuellen Ergänzung ge: 
geben if. Wir haben jegt erft Die hiſtoriſch-⸗reale Geftalt der 
Nothwendigfeit gefehen, vermöge welcher das Intereſſe an dem 
forteriftirenden Dafein diefes vorausgefegten — und um fo mehr 
an dem des teftamentarifch felbft gefegten — Willens den ganzen 
hiftorifchen Geiftesbegriff dieſes Volkes durchzittern muß, oder Die 
Bedeutung des Sapes: testamentifactio juris publici est (vgl. 
Tr. X und Nr. XV) Wir haben jegt erft die reale Ges 
ftalt der Rothwendigfeit gefehen,.vermöge welcher das Zwölftafel« 
gefeb mit der höchften Freiheit des Legirend beginnen muß, Die 
Freiheit der Erbeinfegung aber ald die gefammte ſtumme Sich⸗ 
felbftoorausfegung dieſes ganzen Hiftoriichen Wolfögeiftes nicht 
einmal verfügen kann, und warum, flatt von einem nothwendigen 
Bamilienerben auszugehen, es vielmehr erft dad Ende der rös 
mifchen Rechtögefchichte ift, fi auf einen niemals ganz erreichten 
Notherben binzubewegen. 

Wir fagten aber auch: im Recht ift e8, in welchem ver 
Römer diefe feine nationale Urfubftanz zur Berföhnung bringt. 
Und dies ift nicht nur fo aufzufaflen ald ein empirifch durch das 
Material des Erbrechts Feititehendes und von uns an ihm Nach⸗ 
gewieſenes. Es ift vielmehr vor allem die begriffliche Logifche 
Nothwendigkeit zu begreifen, vermöge welcher dieſe Verſöhnung 
ſich gerade im Recht vollbringen und das Rechtsſyſtem pro⸗ 
duciren muß. 

Die Verſöhnung, welche der römiſche Geiſt vollbringt, oder 
eigentlich nicht vollbringt, ſondern iſt, beſteht darin, daß die Vor⸗ 
ſtellung der unendlichen Willensſubjectivität, welche bereits 
als religiöſe Vorſtellung in der pelasgiſch⸗etruriſchen Urſubſtanz 
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vorhanden ift, aus diefem Elemente bloßen religiöfen Inſich— 
feins, in welchem fie fich negativ gegen den neuen Nachfolger 
beftimmt und beftimmen muß, weil diefer ein Anderer gegen 
den Lar ift, berausgerifien und zur Wirklichkeit verwandelt 
werde. Der Orfus fol zur Oberwelt producirt werden. Die 
Verſöhnung fol dadurch vor ſich gehen, daß der neue Nachfolger 
jelbft den Todten in ſich aufnimmt und PBerpetuirer feiner Willens⸗ 
fubjectivftät wird. Die Ueberwindung jened negativen Berhält- 
niſſes fol dadurch erfolgen, daß die Unenvlichfeit der Willensfub- 
jectivität des Todten in dem Nachfolger felbft realifirt und fo in 
der allgemeinen lebendigen Wirklichkeit felbft ftatt in der Unter: 
welt verwirklicht werden fol. Die Realifation eines geiftigen In⸗ 
halts in der Sphäre der allgemeinen Wirklichfeit — Dies 
und nichts anderes ift eben der formelle Begriff des Rechts. Ein 
geiftiger Inhalt realifirt in dem Infichfein der Vorftelung, — fo 
ift er Religion; hineingebilvet in das Sinnliche und Stoffliche, — 
fo ift er Kunſt; ausgeführt im Reich des fich felbft durchfichtigen 
Begreifens, — fo ift er Philofophie; verwirklicht aber in ber 
allgemeinen geiftigen Wirklichkeit, — fo it er Recht. Es 
ift alfo eine begriffliche Nothwendigfeit, daß dieſe Verföhnung im 
Rechte gefchieht; fie ift felbft der Gedanke des Rechts. Alle 
Völker haben ein Recht. Denn alle Völker verwirklichen - einen 
geiftigen Inhalt in der realen Wirklichkeit. Was der Römer aber 
verwirklicht in dieſer Sphäre des Rechts, das ift, wie wir fahen, 
der Gedanfe der unendlihen Willendfjubjectivität, d. h. es 
ift der inhaltliche Begriff des Rechts felbft, den er in der 
formellen Sphäre des Rechts verwirkliht, und fo hat er 
nicht ein Recht, fondern das Recht! 

Die Unendlichkeit der Willensfubjertivität verwirklicht in ber 
realen allgemeinen Wirklichfeit, — dies ift nicht blos Erbrecht, 
fondern das Recht und das Rechtsſyſtem überhaupt. Und 
fo ergibt fich bier beftimmter die welthiftorifche Nothwendigkeit, die 
wir fchon früher kurz angedeutet (f. ©. 22, vgl. ©. 430 fg.), 
bier aber näher zur Entwidelung gebracht haben, weshalb es der 
römiſche Volksgeiſt ift, welcher aus feiner innerften Anlage heraus 
das Rechtsfyftem produciren muß. 

Man Fann in diefem Sinne fagen, die wahre Religion des 
Römers fei das Recht, die Religion fei dagegen für ihn eigent- 
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lich nur das Vorhiſtoriſche feines Ausgangspunkis, ſodaß er ug 
in der Ueberwindung dieſer Form der geiſtigen Thaͤtigkeit das 
Specifiſche feines Geiſtes habe und die Religion won ihn ung 
als das ihm und feinem Geiſte Fremde, welches aber Die ihn 
noch wit ehrfurchtsvollem Schauer durchzitternde Grundlage 
feines Ausgegangenſeins und ſeines Zuſammenhangs bilde, aufs 
bewahrt worden fei. Und mit diefer begrifflichen Entwickelung 
gelangt nun ein anderes höchft meykwürdiges Verhaͤltniß, Das 
ſchon oft hohe Bermunderung erregt. bat und noch größere zu ex 
zegen verbient hätte, zu feiner vollen geiftigen Klarheit, gelangt 
nicht nur zu feiner eigenen Erklärung, ſondern zur Herausfepung 
der in ihm vorhandenen welthiftorifchen Nothivendigkfit und Ber 
deutung. Jedes Bolf treibt feine Religion ſelbſi, benn es if 
fein eigenes Welen, daB es darin bethätigt. Der Römer 
aber läßt, wie bier ftofflich nicht weiter dargelegt werben Kann, 
aber jedem mit diefem Stoffe Vertrauten binreichenn bekaunt ifl, 
— der Römer läßt feine Religion, was ohne Beifpiel in der 
MWeltgefhichte ift, als ein ihm Fremdes und ihn dennoch Durchs 
zitternded von einem fremden Bolfe, und zwar gerade von den 
Etrusfern!), beforgen.?) Handelt es fih um Harusfpicin 
(Dpferihau), Prodigia, Portenta, Bligdeutung und Divingtion, 
um irgendeinen Theil veligiöfer Disciplin, fo wird vom Senat 
nah Etrurien gefendet, etrusfifche Harufpiced, Fulguratoren 
u. f. w. werben berbeigeholt, um den Willen der Bötter zu er: 
forſchen. Diefe hieratiſche Abhängigfeit ift fo drücend, daß wäh- 
rend der Belagerung Vejis Die Prodigien nicht procurirt werden 
fönnen, weil Etrurien, den Römern gerade feindlich, Teine funbigen 
Leute fenden will ) und ein anvermal dieſe Haruſpices hinge⸗ 
sichtet werden müflen, weil fie, dem zömifchen Volk feindlich ge- 
finnt, das Gegentheil von dem angeben, was die Procuration 
erheifchte.) AS Rom in der Blüte feiner Macht fieht, Etru⸗ 





1) Livius, V, Kap. 1, nennt fie eine „„gens ante ompes alias a 
magis dedite zeligionibus, quod excelleret arte opjondi eng’; vgl. Fivigs, 
KXVL, 37, unb XXXII, |, 

2) Siehe das Material hierüber in reichlicher Menge bei K. O. Müller, 
Etrusker, Buch 3, bei. Kap. 1 u. 2, und Kap. 5—7. 

3) Rinins, V, 16. 

4) Al, öelliue, Noot. ↄſtt. IV, 5, 6. 
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rien Iauge unterworfen bat und ‚Die ‚von den etruskiſchen Großen 
kaſteumaßig fortgepflanzte religiöfe Dißriplin in Gefahr des Bar 
falls geräth, da befchließt der römifche Senat, um fie hiergegen 
zu fihern, von Staats wegen, daß immer zehn Söhne der Edlen 
in :ber xeligioͤſen Diseiplin unterrichtet werben foblen, aber gehn 
Söhne etrustifcher Edlen aus jeder der zwötf etruskiſchen 
Bölferfhaften. ) Die Kunde des Religiöfen ſol erhalten wer- 
den, der xömiſche Geiſt engittert hei der Biefahr, den Zuſammen⸗ 
hang wit feiner vorhiſtoriſchen Grundlage zu verkieren, die in 
ihm ein Aufgehobenes, aber noch in. dieſem Aufgehobenfein Fort⸗ 
wirkendes und Beſtimmendes iſt; ſie ſoll ihm erhalten werden, 
aber weil fie ein in jeinem ſpecifiſchen Bolfsgeift Aufgehobenes 
ik, als ein feinem Geiſte Fremdes, als ein Bash, in dem er 
aicht leſen fann, ein Buch der Urfpränge, das nur für jene ältere 
Ration zu entziffern iſt, die als Nation niemals über dieſes Sta⸗ 
dium des Heiſtes hinanoͤgelommen. ” 





= Cicero, De divin., I, 41, 99, und Tacitus, Annal., ZI, 15. 

2) Müller jagt a. a. D., I, 2, ſehr richtig, es fei biefer Verlehr zwi⸗ 
Shen Rom und Etruxien ein ſolgher geweſen, „für ben mon kaum ein ayr 
deres paſſendes Beiſpiel in ber Geſchichte hat. Wenn er aber ſelbſt, mm 
pas Unbegreifliche zu erllären, hinzufügt: „umb beu man au nur buch 
bie [ehr praktiſche Auſicht ber Religion hei den often Römern exflären 
Tann, Die non ber trefflichen Cunde ber Etrusker Nuten ziehen zu können 
glaubten, ohne He jelbf zu durchdringen“, jo iſt es beſſex, che man ſolche 
Grflärungen giht, hie Unerflärliggteit ber Sache einzugeſtehen und nicht zu 
ertlären. Noch viel prattiſcher wäre es dann jedenfalls geweſen, ſich am 
—— und religiöje Diseipfin ger wicht zu bekümmern, wozu ja ein 
Bolt nie durch einen äußern BZipgng, ſondern nuz durch einen innern 
Drang getrieben wirh, bei dem es dann aber wieder umbsgeeiflic erſchei⸗ 
nen mußz bie Bunde deſſelben vom ſich quszuſchliezen und gruudſähzich 
Fremden zu überlaſſen. Iq, mas pas „Prattiſche“ betrifft, fp par bie 
Sache dapon gerade das Gegent hejll Müller jelbſt erwähnt ber oben 
folgenden Beiſpiele von dem Vejenterkrigg und hen it dem Tode beſtraf 
ten Haruſpiees. Ja, Mille ſagt dabei jelbh CA, 7): „Un doch konnte 
fh kaum ein Bienenſchwaran in einem Bffentlichen Gebäude zeigen, ohne 
haß Haruſpices herbeigeholt werden.“ Zn bei einer Jolhen drügenden 
Whangigtait von einem fremden, je oft feindlichen Rolle bes Praktiſche 
pleiben ſoll, jſt picht Jeicht abzuſehen; zumal für einen Bollagaift, ber, ie 
ber xöngſche, ſelbſt darüber befragt, wahrſcheinlich in der eigenen Selb⸗ 
Ränbigfeit dag „Praktifche" gefehen hätte. Micht einmal zu @upft aud 
Miſſerlchoft, in denen cin ſeiches rein pralfiſcheß Berhältzuß doch weit cher 
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Zugleich muß ſich in dieſen Andeutungen ein helles Licht auf 
die culturhiſtoriſche Bedeutung und die weltgeſchichtliche Stellung 


dentbar wäre, verhalten ſich die Römer in dieſer praltiſchen Weiſe; ſondern 
als fie dieſe von ben Griechen empfangen, inoculiren fie dieſelben, ſoviel 
ihnen nur möglich, dem eigenen Geiſte, produciren einen Plautus, Horaz, 
Birgil, bie Stoiker a. ſ. w. Nur gerade bie Kunde religiöſer Disciplin, 
unter ber fie fi beugen und bie ihre Geſchicke beſtimmt, verſuchen fie nicht, 
fi zu inoculiren und fie ſelbſt zu durchdringen! — Die Erflärung if 
num aber im Obigen gegeben; fie befteht darin, daß jener „Verkehr“ zwi⸗ 
fhen Rom und Etrurien überhaupt keinen Berfehr, fondern ein Berhält- 
niß, ein geifliges, culturbiftorifches Verhältniß darſtellt. Auch nachdem fich 
ber römifche Geiſt zu feinem fpecififhen Weſen, zum Geift des Rechts 
entwidelt bat und die Religion nur bie von ihm aufbewahrte Grundlage 
feines gegenwärtigen, ihm eigenthämlichen Weſens geworben ift, beſteht nun 
im rein religidfen Gebiete — unb inbirect — bie hieratiſche Ober- 
herrlichkeit der tuskiſchen Subflanz no fort. Die Auflehnung gegen bie 
Directe Herrſchaft dieſer hieratiſchen Oberherrlichkeit — das ift bie Beben- 
tung ber Beriobe ber Tarquinier, ihres Sturzes unb ber barauf folgenden, 
für Rom zunächſt fo unglüdlihen Kriege. Jene indirecte Herrichaft bes 
tnstifchen Elements im rein religiöfen Gebiete aber befteht bis fpät in bie 
Kaiferzeit fort und muß fortbefteben. Denn indem der römiſche Geift in 
jenem oben genan entwidelten Proceß von ber Religion zum Rechte 
überging, hat er nicht bie Religion felbft zu einer neuen, feinem gegen- 
wärtigen geiftigen Wefen entiprechenden umgewanbelt, fondern in ein anbe- 
res Gebiet ift er eingetreten, und jenes bat er mur in einer Art von gei- 
fiiger Vergangenheit beibehalten, als das fortwirfende und dennoch aufge- 
hobene Elementarifche feiner Entwidelung. So, als ein Aufgehobenes, ift 
es ihm ein Dunkles geworben, bas hinter ihm Tiegt und in dem er nicht 
mehr leſen Tann, weil es nicht Das jeinem Wefen Entiprechende ifl. Der 
pelasgifche Etrusker probneirt die ſyſtematiſche religiöſe Wiffen- 
ſchaft, der Römer das Syſtem bes jus. Als bie Harnfpices dem Ti- 
berins Grachus vorwerfen, er habe bei ben Komitien, die zur Conful- 
wahl gehalten wurben, etwas in ben Aufpicien — aljo in ben mit bem 
zffentlichen Recht verknüpften religidfen Gebräucen, bie deshalb 
andy nicht zur tuskiſchen Kompetenz gehören — verfehen, da antwortet er 
ihnen, jo hohes Anjehen auch die Harufpices im rein Religiöfen genießen, 
mit der höchften Verachtung, fie auf jenen Unterfchieb hindrängend: „An vos 
Tusci ac barbari auspiciorum populi Romani jus tenetis et interpretes 
esse comitiorum potestis?" (Cicero, De nat. deor., D,4.) Das heißt: Wo 
Recht und Bollswille ins Spiel kommen, da hört das Refigidfe auf; 
and da ift Fein Pla mehr für bie tuskifche Subflanz, ber nur das rein 
Religiöfe angehört: — Aus der vorherigen Entwidelung über bie noth» 
wenbige Dunkelheit bes Religiöfen für die Römer ergibt ſich auch die Noth⸗ 
wendigkeit, warum gerade bei ihnen: ber religidfe Aberglaube gipfelt. Er 
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jenes in Dunfel gehüllten gewaltigen Volkes ergofien haben, wel- 
ches durch feine beiden Ausläufer, Griechen und Römer, fo tief 
in die Menfchheitögefchichte eingreift, des Pelasgervolkes. 
Für Griechen wie Römer ift es nur der verfehwindende Aus— 
gangspunkt ihrer. Entwidelung, dad Material ihres negativen 
und umformenden Arbeitens und Geſtaltens. 

Aber gleichwol bringen fe, die Pelasger, aus ihren orienta- 
liſchen Urſitzen in der Form religiöſer Dumpfheit und deren bluti⸗ 
ger Gaͤhrung jenen unendlichen Inhalt, die unendliche Willens⸗ 
ſubjectivitaͤt, ſchon mit, welchen die Hellenen zur Freiheit der 
Kunſt, und die Römer zur Freiheit des Rechts umbilden 
und entwickeln. 

Wollte aber jemand jenen von uns auf ſo poſitive und ſo 
ſyſtematiſche Weiſe bewieſenen innerſten Zuſammenhang des rö⸗ 
miſchen Erbrechts und des pelasgiſch-etruriſchen Laren— 
thums, des römiſchen heres und des tuskiſchen Lar, gerade 
weil ihm zuviel Licht und Tageshelle darin iſt, in den Verdacht 
eines Träumens nehmen, — nun, fo würden wir einem Solchen 
eine ſehr nüchterne, fehr trodene, rein erbrechtliche Anefoote 
erzählen, oder vielmehr auf eine foldje Bezug nehmen, die und 
ein vollfommen nüchterner, vollfommen geiftlofer und fomit Doch. 
gewiß vollfommen autoritätiicher Schriftiteller erzählt! Es ift 
Balerius Marimus, den wir meinen, und dies Gefchichichen ift 
gleich das erfte, welches er uns in feinem Kapitel de testamentis 
rescissis. berichtet.) in Krieger kehrt aus dem Felde zurüd. 
Aber durch das falfche Gerücht feines Todes getäufcht, hat fein 
inzwifchen geftorbener Vater ihn enterbt (wahrfcheinlid inter ce- 
teros, vgl. oben ©. 349 fg.) und andere Erben findet er im Be: 


N 


muß bies, gerade weil ihnen bie Religion ein Fremdes und Ungegen- 
wärtiges geworben ift, in welchem fie fich fehlechthin nicht mehr ſicher und 
ſelbſtgewiß fühlen, und deshalb eine Beute jeder Superftition, jeder 
ſchwankenden Bermuthung werben müſſen. Es ift die Unficherheit, bie dar⸗ 
aus entfteht, Das religiöſe Princip nicht mehr in ſich zu haben und daher 
jedem Glauben als einem möglichen hingegeben zu ſein. — Hieraus erklärt 
ſich auch, warum Rom ein Pantheon aller Götter wird und den Religionen 
aller befiegten Völker Tempel baut. Es iſt dieſelbe Unlebendigkeit des Re⸗ 
ligiöſen im römiſchen Geiſt, die dies ermbguich 
1) Memorab., lib. VII, c. 7, no. 1, H, 87 ed. Bip. 





2 I. Das Weſen bes romiſchen Erbrechts. 


ſttz des ihm verfchloffenen väterlichen Hanfes. Berzweifelnn ſteht 
er da! Die Blüte der Jugend Hatte er für die Republik hin⸗ 
gegeben, die Böchften Gefahren und Mühfeligfetten getragen! Da 
wendet er ſich an das Bolf, ex zeigt die Rarben auf feiner Bruſt 
und ruft aus — es find die einzigen Worte in’ der Stelle, Die 
Valerius, der Tradition folgend, ihm ſekbſt in den Mund legt —: 
„ne avitos ejus dares odiosa 1) ipsi urbi onera possiderent‘, 
‚fe möchten fi in Acht nehmen, daß fie nicht feine vaͤterlichen 
Laren als der Stadt fekbfi feindſelige Bürben befäßen”. Und fo 
dringt et durch mit feinem Anſpruch bei den Centumviri. 
Ä Jene von uns entividelte innere Spentität des Larentbums 
und des Erbrechts — wir fehen fie bier in dieſer nafven Er⸗ 
zählung aus alter Zeit als das Pofttive des erbredtlihen 
Stoffes hervortreten. Den Lar ruft der Jüngfing auf, als er 
um fein Erbrecht ftreitet, und fo fommt diefer hier in der einfach 
nadten Erzäfflung als der iveelle Träger und die innere Sub⸗ 
ftanz diefes Rechts zum Borfchein, und jene von uns entividelte 
Lehre über den geiffigen: Zuſammenhang von Lareneultus und 
Erbrecht ertweift ſich hier ald die eigene Lehre des erbrechtlichen 
Stoffes. Den Lar, den bleibenden Willensherrn, ruft er auf, und 
zwar ruft er ihn auf al& ein, wenn ihm der Bund der Berföh- 
nung gebrochen wird, dent Wolfe ſelbſt und dem ganzen Gentein- 
weſen feinpfeliges, drohendes Weſen. Denn durch jene Berföhnung 
har er in ihm, dem swus, diefem von ihm ſelbſtgeſetzten Willens⸗ 
perpetnirer, feinen wahrhaften unmittelbaren Erben, ſeine difeiende 
Millensforterifteng, die er nur durch jenen, durch feine eigene 
Borhirsfegung machtloſen Irrthum in den Worten verfehlte, 2) 
Wird ihm diefer wahrhafte Willensperpetuirer nicht gegeben. und 
anerkannt, fo ift ihm der Bund der Verſöhnung gebrodyen, feine 
Willensfortexiſtenz ift negirt, ſtatt realifirt: zu fein, und der Lar 
tritt wieder in fein altes: negatives und furchtbares Verhaͤltniß 


1) Den fo mir offenbar ſtatt des ganz finmlofeir otioss gelefeit werden. 

2) Wir haben daher oben bei’ der, rein erbrechtlichen Erdrteruiig gezeigt 
(S. 347 — 350, vgl. Note 2 daf.), daß und warum ohne jede Bezu iahme 
auf Billigkeit, Gefühlsrückſicht u. |. w. der Jüngling nach der reineit Stienge 
bes civiliſtiſchen Erbrechtsbegriffs fiegen muß, unb dies burch bie romñſchen 
Juriſten beſtätigt geſehen. 
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tm Vollsgeiſt. Richt etwa blos die uſurpirenden Erben, ſondern 
die urbs ſelbſt, dieſes ganze ſpeciſtſche Gemeinweien, das auf 
dieſer Verföhnung beruht, bat mit Recht zu zittern bei dieſem 
Bruch, bei dieſem Wiederaufreißen des gähnenden yelasgifchen 
Abgrundes, für doſſen Schließung die Auerkennung der Fortexiſtenz 
vos Lar im. Erben die unerlaßliche Bedingung war! 

Aber wir ſagten oben, nicht nur vollbringt der Römer dieſe 
Verſohnung ſeiner nationalen Urſubſtanz im Recht — oder 
richtiger vielmehr: er producirt durch ihre Verfohnung 
das Recht —, ſondern er bringt dieſe feine nationafe Urſubſtanz 
im Recht aud noch zum Aus» mb Abdrwd und zur gebik- 
deten Entwidelung. Ir ver That! Roch auf dem Boden 
dieſer Berföhnung erhebt fih von neuem and muß fi 
erheben, jet} in gebilueter Weiſe, das alte negative Verhaltniß 
des Bar und des Nachfolgers diefes bleibenden Willensherru ald 
dad negative Berhälinig des ErBlaffers und Erben zu⸗ 
einander. Mit andern Worten: der Erblaffer negirt den 
Grben, wie wir faben (Nr. VI und VIE), indem er dieſem 
das eigene Interefle und: ſomit Die eigene Willensperſoͤnlichkeit 
abzüchttügt und darin gerade die abfelnte Gewißheit feiner 
Fortexiſtenz in ihm, feinen höchften Triumph und metaphyfſiſchen 
Willenskitzel, die alleinige reine und adaͤquate Realifation 
feines Begriffs bat. 

Diefes negative Verhältniß muß: ſich erheben, mie ſich jeht 
auch: ale reale hiftorifche Nothwendigkeit zeigt: Denn es iſt 
ja nur dieſelbe Subftanz, vie ſich jeßt auf dem höhetn Boden 
dieſer Berföhnmg, auf dem Boden des Rechts, aufrollt und 
abſpielt. Nur dag natürtich. jener: negative Conflict, der in der 
Duampfbeit religiöfen Inſtchſeins den ganzen. Menfchen. verzehrte, 
" auf dem durch diefe Berföhnung hervorgebrachten gebildeten: Bor 
dein vor Wilkendgeltung ober des Rechts ſich auf die NReza⸗ 
tion des: erbenden Eige nwillens und des’ von ihm beherrfehten 
Vermögens beichränfen muß. 

Altes, was wir. früher überall über bie tief⸗nothwendige 
Bedeutung des enterbten Erben ald des echten und wahrbaften 
civiliſtiſchen Gröbegriffd gejagt haben, was wir sub Nr. VUL 
über den Kampf: zwiſchen Erblaffer und Exben in der lex Purin, 
Vooonia, Paleidia und über ben: durch Sie: lex Falvidie: fhon 
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gegebenen Berberb des civiliftiichen Exrbbegriffs gefagt haben, was 
wir sub Nr. VOL und IX über die Sitte der Finuciarerbfchaft 
und über die Treue gegen die Subftanz des Volksgeiſtes, welche 
den verläßlichen Boden diefer Sitte bildet, was wir sub Rr. VID 
über das formelle Geſetztſein diefer Enterbung im Mancipations- 
teftament, sub Rr. X und XV über das testamentum calatis 
comitiis, über den das Teftament durchdringenden Charakter des 
öffentlichen Rechts, über die gefebgeberiiche Befugnig des Tefta- 
tors, über die höhere Kraft des Todten als des Lebenden, über 
das jus sepulcrorum und das legatum poenae nomine gejagt 
haben, was wir sub Nr. XIV über den Gegenfab von Legatar 
und Erben und sub Ar. XV— XIX über die Bedeutung bei 
Form der Legate gefagt haben, in welcher der Erblafler ſich als 
den Fortgeltenden gegen den Erben zum Borfchein bringen will 
u. ſ. f. u f. f., empfängt jebt noch eine ganz andere Bedeutſam⸗ 
feit. Wenn wir sub Nr. I noch aflertorifch vorausfchidten, daß 
der dort entwidelte Begriff der Hiftoriiche Begriff des römifchen 
Volfögeiftes fei, und dies dann an dem Stoffe nachwielen, fo 
haben wir jegt erft die reale biftorifche Nothwendigkeit nach⸗ 
gewiejen, warum dies der hiftorifche Geiftesbegriff des römifchen 
Volkes fei und fein muß. Es ift Feine Seite Diefes Bandes, 
welche nicht, von bier ans gelefen, noch eine ganz andere Ber- 
fpective, eine noch weit tiefere inhaltliche Bedeutung empfängt. 
Jetzt auch haben wir erft die reale Nothwendigkeit jenes Ueber⸗ 
ſchreis nach Fortſetzung erfannt, den der Todte in der usucapio 
pro herede an jeden Vorübergehenden richtet, und den dunkeln 
Urgrund, aus welchem diefer Schrei herauftönt, ein Weberfchrei, 
welcher mit unvermeidlicher bialektifcher Nothwendigfeit der Keim 
und Zwang der Abreibung feines ciwiliftiichen Geiftes und fein 
eigenes Verderben ift. Alles Entwidelte zeigt erft von bier aus ' 
feine typiiche urfprüngliche Nothwendigkeit In der religiös -geifti- 
gen Subftanz auf, welche dieſes Volk überfommen hat, mit der 
ed auftritt und zu wirtbfchaften hat, und deren Entwidelung 
zur Freiheit des Rechts fein eigenes fpecififches Sein und feine 
biftorifche Miſſion ift. 

Als der Gegenfag auch in dieſer gebildeten geiftigen Form 
überwunden ift, als der Erbe den Erblafler bewältigt und in 
der Erbſchaft sub beneficio inventarii offen das Vermögen ale 
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fein Prineip proclamiren fann, — als fo der Lar zum zweiten 
mal geftorben ift, da iſt der Gegenfag nicht in dem römifchen 
Bolfögeifte überwunden — Died wird er nie —, fondern dieſer 
Bolfsgeift felbit ift mit diefem Gegenfab erlofchen, um einem 
andern Volke Pla zu machen, welches nun von Haus aus mit 
jenem Principe auftritt, auf weldyes fih binzubewegen die 
Geſchichte des römischen Geiftes war und welches er niemals 
erreichen konnte. 

Noch aber kann die Frage entftehen, hat der römifche Geift 
niemald irgendein zufammenfaflendes Bewußtſein über fein bier 
nachgewiejenes Verhaͤltniß zu feiner nationalen vorgefchichtlichen 
Urſubſtanz, über feinen hier entwickelten geiftig en Entftehungs- 
proceß und deflen Bedeutung gehabt, und in deutlicher Weiſe 
ausgeſprochen? 

So wenig wir auch beabſichtigen, das, wie wir glauben, 
mit feſter Hand Gewonnene dadurch zu gefährden, daß wir uns 
weiter auf das ſchwankende Gebiet der Miythendeutung begeben, fo 
ift Doch der Zwang zu groß, um nicht das, was unfere Entwide- 
lung war, aud) noch ald das in unverfennbaren Zügen ausge- 
drüdte eigene Selbftbefenntniß des römifchen Geiſtes nach⸗ 
zuweifen. Wenn das Gebiet audy ein fchwanfender Boden ift, 
fo Tann der das fyftematifche Princip feines Sehens in fich felbft 
tragende Schritt dennoch ein fefter fein. 

Es gibt einen dunfeln und wunderliden Mythus in Rom, 
welcher feit je das Kreuz der Mythologen geweſen. 

Es ift die Acca Larentia, von der wir fprechen und Die 
wir bereits einmal im Laufe diefer Unterfuchungen flüchtig haben 
berühren müflen. 

Ihr Mythus, wie er aus dem Gefchichtfchreiber Macer bei 
Marrobius, aus Sabinus Mafjurius bei Gellius, aus Verrius 
bei Lackantius und andern erzählt wird, iſt in Kürze folgender.) 
Sie ift Die Amme des Romulus, nebenbei auch Mutter von zwölf 
Söhnen, von denen fie einen durch Tod verliert und an feine 


1) Livius, I, 4. Macrobius, Saturn,, I, c.10, p. 241 sq. A. Selling, 
N. A., VI, 7. 2actantius, Inst., I, c.20, p- 66 ed. Bip. Plutarch, Romul., 
p. 19, F., und Quaest. Rom., XXXV, p. 116 ed. Wyttenb. Auguftin, De 
civ. dei, VI, 7. Feſtus, vo Larentalia, p. 119 M. 
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Stelle Romulus annimmt. Auch nad) diefen Berichterftattern, 
nach denen fie ded Romulus Amme iſt, ift fie eine Hure!) und 
für den reihen aus diefem Stande erzielten Gewinn fest fie, nach 
den Einen ven Romulus, nad den Andern das römifche Volk 
ſelbſt zum Erben ein. — Ausgeführter wird ihr Mythns bei an⸗ 
bern vorgetragen. Diefe laffen fie unter der Herrfchaft des Kö⸗ 
nigs Ancus leben und erzählen, der Tempelhüter habe einft mit 
den Gott Hercules Würfel gefpielt. Dem Sieger follte der an- 
dere eine Mahlzeit und ein Freudenmaͤdchen fiefern. Sercules 
habe gewonnen und fo habe ihm der Tempelhüter darauf die be⸗ 
rühmtefte Hure jener Zeit, die Acca Larentia %), nebſt der Mahl⸗ 
zeit in fein Heiligthum eingefchlofien. Am andern Tage aber 
verbreitet fie das Gerucht, fie habe nach dem Beifchlaf Feine an⸗ 
dere Belohnung von dem Gotte empfangen als die Pflicht oder 
den Auftrag (munus) ®), daß fie nicht den Vortheil der erſten 
Gelegenheit, die ſich bei ihrer Nachhauſekunft varböte, verachten 
möge. In der That wird fie, aus dem Tempel heraustretend, 
von dem Tuöfer Carutius begehrt; dem Götterauftrag geborchend, 
gibt fie ih ihm Hin, wird von ihm, einem ſehr reichen Manne, 
dann geheirathet, gelangt nach feinem Tode in den Befid aller 
feiner Güter und als fie ftirbt, verkündet fie als Erben das 
römffche Volk. Rah Macer lebt fie zur Zeit des Romulus 
und ift deffen Amme, heirathet aber gleichfalls den reichen Tusker 
Carntius, und fest bei ihren Tod den Romulus zum Erben der 
von jenem erlangten Güter ein.) Na allen Berichterſtattern 
gleichmäßig wird ihr wegen des Verbienftes, das fe ih dadurch 
erwirbt, daß fie Romulus oder das römifche Volk zum Erben 


1) „sed Acca Larentia corpus in vulgam dabat, pecuniamgue emerue- 
rat ex eo quaestu uberem; ea testamento ut in Antiatis historia scriptum 
est, Romulum regem, ut quidem alii tradiderunt, populum Romanum bo- 
nis suis haeredem fecit“; Gellius, a. a. O. 

2) ,„„... Blum Accam Larentiam nobilissimum per id tempus scor. 
tum intra aedem inclusisse‘'; Macrobius, a. a. O. 

3) „... post concubitum Dei accepisset munus, ne commodum pri- 
mae oecasioni, cum 5e domum r@eiperet, offerendae asperriaretur '. 

4) „. .. cum decederet, poptlum Romanum nuncapavit bieredefn ’; 
Microbins, a. a. O. 

5) Macrobing, a. a. O. 
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einfegt, ein Tag in den Faſten Roms gewidmet und der Flamen 
des Quirinus vollbringt ihr das Opfer. 1) Ä 

Man muß geftehen, es ift eine wunderliche Kalenderheilige, 
diefe Acca Larentia, und es ift begreiffi, wenn die Mythologen 
nichts mit ihr anzufangen gewußt haben. Kreuzer fieht kurz and 
gut nichts anderes in ihr, als einen „aus einer italiichen 
Herbftfeier entſtandenen Mythus, defien Elemente find: Hercules, 
die Sonnenkraft, Acca Larentia, die von den Herbſtregen getraͤnkte 
Erde, welche aus ihrem Schoſe neue Saaten hervorbringt, wenn 
gewiſſe Tage des Kalenders wieder gewonnen find” 2), eine 
Deutung, die ſchon vor lanter Willkür gar Teine Widerlegung 
verdient. 

K. O. Müller wirft bereitd einen beſſern Blid.) Schon 
aus dem Ramen der Larentia folgert er ihren fi darin offen 
genug ausjprechenden Zufammenhang mit der Larenreligion, 
nnd belegt Died auch durch den Zufammenhang der römischen 
Befte, indem er nachweiſt, „dab am elften vor ben Calenden 
des Januar ein Feft der Laren und am zehnten die Larentinalien 
gefeiert wurden, an welchen dem Jupiter al& dem Seelengeber 
geopfert und der Acca Larentia parentirt wurde”. 

Er ift deshalb fogar geneigt anzunehmen, daß fie von ber 
Larenmutter Mania kaum verfehieden und aus der tuskiſchen 
Religion in die römifhe Mythologie hineingetragen worden ſei, 
was nur noch eine gewiſſe Annäherung an das Richtige hat, aber 
bereitö nicht mehr richtig if. Wenn er aber fagt 9, daß fie auf 
fonderdare Weiſe aller göttlichen Wurde entkleidet und ſchmählich 


1) Gellius, a. a. DO. Es find göttliche Ehren, honores .divinos, nach 
Auguſtin und Lactantins, a. a. D. So fagt auch Minncius Felix (Octev., 
c. 25, p- 157 ed. Lind.): „Sane et Acca Larentia et Flora, meretrices 
propudiosae inter morbos Roimanorum et deos computandae." — Der Zu⸗ 
- fammendang mit ven Manen tritt bei ihrer Feier jofort in ben Worten 
ber Schriftſteller bedeutungsvoll hervor; Macrebius, a. a. D.: „quo Düis 
Manibus ejus per flaminem sacrificaretur‘, und Barro, De L. L., VI, 
8. 28, 24: „.... ut ajunt quidam- ad sepulcrum Kecae, ut quod ibi 
prope faeiunt Diis Manibus Servilibus sacerdotes. ” 

-2) Symbolik und Mythologie, 8. Ausg. I, 102. 

3) Etrusker, II, 103— 105. 

4) 0.0. O., ©. 108: „Von der Larenmitter Mania if wol Kann 
die Acca Larentic verſchieden, bie aus der tuskiſchen Religion ‚in die römi⸗ 
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erniedrigt worden ift, wenn er die Sage eine „merkwürdig ver- 
worrene Sage” nennt, wenn er jagt ): „eine Buhlerin, lupa, 
heißt die Larentia wol nur durch Misverftand der Wölfin, Die 
hier nach den Wölfen des Dispater auf dem Berge Soracte zu 
deuten fein möchte, aber zeitig mit der Wölfin des Mars, welche 
den Romulus fäugte, vermifcht worden ift’’2), — fo ſpricht fich 
hierin nur das fubftantiellfte Misverfländnig des Mythos und 
die daraus fließende unberechtigte Wilfür aus, das, was ge⸗ 
rade die charafteriftifchften und eigenthümlichften, ihre Echtheit ge= 
rade hierdurch befundenden Züge des Mythos find, flatt fie rein 
aufzufaflen, für eine fchmählihe Ernievrigung und fonderbare 
Entfleidung göttliher Würde auszugeben. 

Es if vielmehr gerade das die frappante und rein aufzufaf- 
fende Eigenthümlichkeit des Mythos, daß er von Anfang bi Ende 
einen gewifien nüchternen und auf der Erde ſtehenden 
Charakter hat und diefen in einer fo großen Zahl vealfter, wie 
aus der Wirklichkeit gegriffener Züge durchführt. Die Acca La- 


ſche Mythologie hineingetragen, aber auf ſonderbare Weife aller göttlichen 
Würde entfleivet und ſchmählich erniedrigt worden iſt.“ 

1) a. a. O., ©. 1. 

2) Gerade das Umgekehrte dieſer letztern Bermuthung ift bie Bahr- 
heit. Eine Wölfin iſt nur Deshalb, bem gewöhnlichen Mythus zufolge, 
dem Rommfus zur Säugerin gegeben, weil die Acca Larentia feine Amme 
und biefe eine Hure war, und weil lapa den Römern ebenfowol Hure wie 
Wolfin bebentet. Darum gibt man ihm dann flatt der tropifchen auch eine 
wirkliche Iupa zur Säugerin. Unfere gefammte Deutung des Mythos wird 
Dies von felbft beweifen. Aber auch unabhängig von dieſer und durch Die 
Kloße Stelle des Linins wird, jowol durch jeine reale Darftellung als 
buch feine eigene Erflärung, biefer Punkt feft bewiejen. Livius erzäbft 
(I, 4), wie nad der Sage eine Wölfin den ausgejeßten Romulus und Re- 
mns gefäugt babe, und wie die Kinder baranf von dem Hirten Fauftulus 
gefunden und an fi) genommen worden feien, der ja von ben Autoren fo 
häufig als der Gatte ber Larentia, der Aınme des Romulus, genannt wird 
(f. die obigen Stellen). Demgemäß fährt auch Livius felbft fort: „Ab eo 
(Faustnlo) ad stabula Larentiae uxori educandos latos. Sunt, qui Laren- 
tiam, vulgato corpore, lupam inter pastores vocatam putent; inde locum 
fabulae ac miraculo datum.” Das alfo wußte man fchon in Rom felbft, 
daß den Romnlus eine Wölfin nur deshalb geſäugt hat, weil feine Amme, 
‚bie Rarentia, eine Hure, lapa, war. Und es bleibt zunächſt nur übrig zu 
wiffen, warum die Amme bes Romulus eine Hure gewejen if. 
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rentid ift Feine Göttin und wird aud) niemals zu einer folchen. 
Sie ift purer Menſch und aus der allergewöhnlichften Klaffe. Sie 
ift des Romulus Amme, fie ift ein Hirtenweib, fie ift auch eine 
Hure, und zwar, wie es bei Macrobius heißt, die berüchtigfte 
ihrer Zeit. Trotzdem fie ſchon einen Mann, den Sauftulus, hat, 
heiratbet fie auch einen andern, und zwar, wie die Berichterftatter 
mit einem merkwürdigen Realismus der Züge angeben, nicht 
irgendeinen andern, und auch nad den Berfionen, die fie erft 
zu Ancus’ Zeit leben laſſen, nicht einen Römer, fondern gerade 
einen Tusker. Rad) deffen Tod erlangt fie feine Güter und feßt 
das römische Volk zu Erben derfelben ein, was wiederum fehr 
materielle und an der Erde Elebende Züge find.) Schon dies 
zeigt, daß wir es hier mit einem jener biftorifirenden Mythen 
zu thun haben, wie fie in Rom gerade bejonders häufig find. 
Auch bei ihrem Tode geht mit ihr felbft Feine Verwandlung 
zu einer Göttin vor. Aber obwol fie im Tode wie im Leben 
Menſch bleibt — und obgleich dies wol noch nie ein Volk 
aus folcher Urfache für jemanden, und zumal für eine öffent- 
liche Dirne gethban hat —, wird ihr ein Eultus gewidmet und 
felbft göttlihe Ehren erwiefen. Ia, die Verehrung diefer öffent- 
lichen Dirne tritt fo ſtark als die fpecififchfte römiſche Reli— 
gion hervor, daß Lactantius, nachdem er die heibnifchen Reli⸗ 
gionen im allgemeinen befprochen bat und nun auf die fpeci- 
fifhe römiſche Religion übergehen zu wollen erflärt, fofort 
mit der Verehrung diefer Larentia den Anfang mad. 2) 

Wie um die Verwirrung vol zu machen, bligt in Died Ges 
webe realiftifcher Züge einmal eine Beziehung auf einen Gott 
hinein. Und hier ift wieder fehr eigenthümlih, daß es gerade 
ein nichteitalifcher, fremder Gott ift, daß es Hercules ift, 
zu dem Larentia in Beziehung tritt. Noch eigenthümlicher aber 
ift die Art diefer Beziehung. Denn nachdem er fich mit ihr ver 


1) Cato bei Macrobius will fogar noch die Aeder bezeichnen, bie auf 
dieſe Weife in den Befig des römifchen Volles gekommen find. 

2) Inst. div., I, 20: „Venio nunc ad proprias Romanorum religiones, 
quoniam de communibus dixi. Romuli nutrix Lupa honoribus est affecta 
divinis. Et ferrem, si animal ipsum fuisset cujus figuram gerit. Auctor 
est Livius, Larentinae esse simulacrum et quidem non corporis, sed men- 
tis et morum etc.’ | 3 
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miſcht — was an und für fi in jenen Mythologien nichts Ei- 
genthümliches wäre —, gibt er ihr flatt jeder andern Belohnung 
die Pflicht auf, ſich auch noch mit dem erften beiten Andern zu 
vermifchen, mit dem fih ihr die nächfte Gelegenheit dazu bieten 
werde. Diefer Andere ift aber niemand anders, wie durch den 
Effect ſich zeigt, als eben jener Tusker, der fie heirathet umd reich 
macht, und fo ift denn in lebter Inftanz die Vermiſchung mit 
dem Gott und fein Auftrag die wirkende Urfache der Vermiſchung 
mit dem Tusfer und des hieraus auf das römifche Volk herab⸗ 
firömenden reichen Erbfegend. 

Wennſchon durch dieſe bloße Betrachtung der gegliederten 
Züge im Zufammenhange mit unfern frähern Erörterungen das 
Dunkel des Mythus ſich dämmernd zu lichten beginnt, fo ift es, 
um zur Helle hindurchzubrechen, nur noch nöthig, zuvor Aufichluß 
über das Verhältmig zu befommen, in welchem Hercule® urfprüng- 
lich zu den italiſchen Völkerſchaften ericheint. 

Dies tft aber gar Fein anderes, als daß er nach einer in ge- 
ſchloffenſter Uebereinſtimmung bei den Alten ") auftretenden Sage 
auf feinen Zuge durch Italien als fittigende Potenz bei ihnen 
aufteitt, indem er den bei ihnen beftehenden, dem Manen- und 
Untterweltögott Dis geweihten Menjchenopfercultus abfchafft. 
Er thut Dies dadurch, daß er die ganz, bie fie nad) dem Orakel⸗ 
fpruche dem Gotte opfern follen, nach der Doppelten Bebeutung dieſes 
Worts als Lichter ſtatt ald Männer audlegt und fie Sterzen opfern 
heißt. Merkwuͤrdig tritt hier fofort die Aehnlichkeit diefer Rolle heraus 
mit dem ganz Uebereinſtimmenden, was uns oben (|. ©. 532 fg.) 
Maerobius von dem Gründer der Republik, Junius Brutus, bes 
richtet hat, welcher ben von dem etruskiſchen Tarquinius auf 
Grund eines Orakels wiederhergeftellten, ven Lauren gewinmeten 
Menichenopfercultus durch Umdeutung der Köpfe in Mohn⸗ und 
- Anoblauchköpfe abſchafft. Aber — und es tft wahrhaft unbe 
greiflih, wie nicht einmal die Außerlihe Zufammenftelung auf 
Das richtige Verſtaͤndniß verfelben geführt hat — beide Stellen 
des Macrobius find überhaupt ein und dieſelbe, Marrobius macht 


Y) Varro ap. Macrob., Saturn., I, c. 7, p. 282 ed Bip.; Dionya. 
Halic., lib. I, e. %, p. 30 ed. Sylb.; vgl. daſ. c. 13- 16, p. 15-19 
ed. Sylb.; Stephan. Byz., vo ’ABopıy. 
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ſelbſt auf dieſe innere Aehnlichkeit aufmerkſam und reiht beide Er⸗ 
zaͤhlungen deshalb aneinander. 

Und nun iſt nur erforderlich, jenen übereinſtimmenden Be⸗ 
richt bei Macrobius u. U. in feinem Geſammtzuſammenhange 
ausführlicher zu veferiven, um eins der großartigften Facta der 
Religions⸗, Pölker⸗ und ulturhiftorie und mit dieſem Durch 
bloße Zufammenfaffung der einzelnen Züge das Berftändnig des 
Mythos von der Acca Larentia zu gewinnen. 

Aus ihren Sitzen ausgetriebene Belasger — erzählt Mas 
erobius and Barro I) — fommen, nachdem fie verfchiedene Ränder 
berührt, nach Dodong, jenem befannten Sige des alten pelad- 
giſchen Drafeld, und ungewiß, wo fie fich nieverlafien follen, ers 
halten fie auf ihre Frage vom Drafel eine Antwort, welche ihnen 
gufgibt, nach Italien zu geben, ſich dort mit den Gifelern und 
Abprigenern, ben befannten Ureinwohnern dieſes Landes, zu vers 
mifchen und dann dem Phöbus den Zehnten zu entrichten, bie 
Köpfe dem Hades und die para dem Saturn. Sie gehorchen 
dem Drafel, erobern die Gegend und geben dem Apollo den Zehn: 
ten ?) der Beute, erfichten dem Dis eine Kapelle und dem Sa⸗ 
turn einen Altar ?), und nachdem fie lange Zeit hindurch dem 


1) „Quod Pelasgi, sieut Varro memorat, cum sedibus suis pulsi, diver- 
sas terras petiissent, confluxerunt plerique Dodonam, et incerti quibus 
hsererent locis, ejusmodi accepera responsum: 

Zrelyere pauöpevwor DIuxelöv Zarroupvlav alav 

“8° ’Aßoptysydwv Kortuinv oö väoos öyeitau 

Ol dvayıySJevres Sexarnv Exnenbare Polßw 

Hat xepalds”"Ady xal rö narpt neurere Herten’ 
€E£. Dionya. Halie., I, c. 14, p- 16 ed. Sylb, 

2) Man erinnere fich bei ben Zehnten, was Dionyſius, a. a. .D., ©.19, 
erzählt, wie bie Pelasger deshalb von den Göttern mit Unglüd heinigefugt, 
weil, nachdem ſie ihnen ben Zehnten von allen Ertrage gelobt, fie ihnen 
zwar ben Zehnten an Früchten und Vieh, nicht aber ben der Menfchen- 
geburt geopfert (vgl. den latinifchen ver sacrum), worauf ſich die Pelasger 
hierzu entſchließen, nicht aber ohne daß es zum Aufſtand — ber von den 
Vornehmſten und ben Vorſtehern ber Städte ausgeht — und zur Spaltung 
kommt, weil fie ſich über bie Bertheilung des Zehnten nicht verftändigen 
innen, woraus nun bie weitern Irrfahrten des fortziehenden Theile ber 
Pelasger entiteben. 

8) „- . . vastatisgue Siciliensibus incolis occupavere regionem, de- 
cims praedae, secundum responsum, Apollini consecrant, erectisque Diti 
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Dis mit Menfchenföpfen und dem Saturn durdy das Schlachten 
von Männern geopfert, kommt Hercules auf feinem Zuge mit 
den Rindern des Geryon in diefe Gegend und räth den Nachkom⸗ 
men jener Peladger, daß fie jene unfeligen Opfer mit glüd- 
bedeutendern vertaufchen und künſtlich gebilvete Menfchengeficht- 
‚den (oscilla) ſtatt der Köpfe dem DIE darbringen und die Al- 
täre ded8 Saturn nicht durch Menfchenfchlachten, fondern durch 
Anzündung von Lichtern feiern follen, den Sinn des Orakels fo 
befier erfüllend. ?) 

Pelasger alfo find es, welche zuerft jenen Menfchenopfer- 
cultus des Unterweltgotted Dis zu den Ureinwohnern Italiens 
bringen, den wir oben als den Larencultus der Etrusker oder 
tyrrhenifchen Pelasger, wie fie die Alten nennen, näher betrachtet 
haben. Daß der Menichenopfercultus der Pelasger, von dem 
Dionyſtus und Varro bei Macrobiuß bier fprechen, gar nichts 
anderes ift, als ein Larencultus, wäre fhon aus dem Manen- 
gotte Dis ?), der als folcher eine fo große Rolle in der etrusfi- 
ſchen Religion fpielt ?), von felbft Kar, tritt aber auch noch in 

der ausdrüdlichen und bebeutfamen Erwähnung der Zaren bei 
diefen Peladgern, die bei Dionyfius in der angeführten Eyzäb- 
lung von jener Krije auftaucht, befonders hervor. %) Und das fo 
häufig conftatirte Vebereintreffen, daß jebe griechifche Stadt, welche 
den dort fo oft wiederkehrenden Namen Lariffa trägt, fich Hifto- 
rifh als ein Sig und eine Colonie der Pelasger nachweife, 
empfängt jest eine neue Durchfichtigkeit und eine neue Tragmeite. 

Kaum wäre es jegt noch nöthig, für das Verſtaͤndniß des 
Hercules daran zu erinnern, was Diodor, dem alten Gefchicht- 
fchreiber Timaͤus folgend, in den finnlihen Zügen größtentheils 


sacello et Saturno ara, cujus festum Saturnalis nominarunt; cumque diu 
humanis capitibus Ditem et virorum victimis Saturnum placare se crede- 
rent propter oraculum ete.“ Macrobins, a. a. O. 

1) Worauf nun Macrobins ben Albinns Cäcina eiftiwerfen läßt, ganz 
diefelbe Opferummwanbelung werde ja auch in Bezug auf ben Targuinius 
und Brutus berichtet und diefe Gefchichte erzählt. 

2) Bgl. oben ©. 582, Note 2. 

3) Siehe 8. O. Müller, Etrusfer, U, 67 fg. 

4) Dionys., I, c.16, p. 19: „‚xat —8 &oforıa (lares) Ha eendelgän, 
Kepous auTav —e8 x. T. 1." " 
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ganz und gar verfchieven, aber in der Idee ſchlechthin überein- 
ſtimmend, von dem Zuge des Hercules in Italien erzählt. 1) 
Diefer Repräfentant der legten ypelasgifch = helenifchen Colonie, 
die nad) Italien fommt?), durchwandert nach Diodor das Land 
der Liguren und der tyrrhenifchen Pelasger (Etrusfer) ?) — wo alfo 
für ihn fein Ort des Bleibens gewejen zu fein feheint — und 
ſchlaͤgt an der Tiber, da wo jebt Rom fteht, fein Lager auf. Erſt 
viele Menjchenalter jpäter fei Roma,von Romulus erbaut wor: 
den. Damals fei nur der palatinifche Hügel von Cingeborenen 
bewohnt gewefen, welche eine ganz Kleine Stadt innehatten. Hier 
trifft Herafles freundlichen Empfang. Bon den zwei angefehenften 
‘ Männern diefer Hügelbewohner, Cacius und Pinarius, fei er 
Außerft gaftfrei aufgenommen und befchenft worden. Nicht nur 
das Andenken diefer Männer habe fich noch immer erhalten, fon= 
dern aud) das Geſchlecht der Pinarier, das ältefte in Rom, dauere 
noch jetzt zu feiner Zeit fort. Herakles habe ſich dieſe freundliche 
Gefinnung (nv edvorav) der Hügelbewohner wohl gefallen laffen 
und ihnen verfündet: wer nad) feinem SHeimgange zu den Göt- 
tern dem Herenles den Zehnten von jeinem Vermögen 
zu weihen geloben werde, der werde ein beglüdteres 
Leben haben. Und wirklich dauere diefe Sitte noch fort bie 
auf feine, Diodor’s, Tage. Viele Römer, nicht blos ſolche von mitts 
lerm Vermögen, fondern auch von den reichften hätten gelobt, 
dem Herakles zu zehnten, und feien gerade darauf fo mit Gütern 
gefegnet (eddalpovas) worden, daß ihr Vermögen fi) auf 4000 
Talente belief.” So habe Lucullus fein Vermögen fchägen laflen 
und dem Gotte den ganzen Zehnten geopfert durch Veranſtal⸗ 
tung lang fortvauernder Schmaufereien. ) Die Römer hätten 


1) Diodor. Sic., ib. IV, c. 21, I, 335 ed. Dind. 

2) Bgl.. bie Refultate der Forſchungen von Raoul» Rochette (Hist. des 
Colonies Grecques), Niebuhr, Dolomien u. X. 

3) „ Hoaxins dt dLciday Tim Te ray Aryyav xal en toav Tupönvov 
yapav x. r. M.“ 

4) ... TPOEIMEv aUTols, Otı Era Tmy kautoü perdotaow el; obs 
Yeols Tois eukanevors Exdexarevaev "Hpuxdei Tv odoiay, oupßriostar töy 
Blov eudnrnoveorepov Efew. '' 

5) Ebenſo Sulla (fee Plutarch, I, 474, A.) und auch Erafjus (fiehe 
Plutarch, daf., S. 548,"C.). : 
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aber dem Gotte einen Tempel an der Tiber errichtet, um Die 
Opfer aus dem Zehnten darzubringen. 

Nach den vorher mitgetheilten Berichten fann die Bereutung 
diefer von Diodor nad Timaͤus gegebenen Erzählung nicht mehr 
dem geringften Zweifel unterliegen. 

Der Bermögenszehnte, den Herakles bei jenen, die ihn freund- 
lich empfangen, für ſich einführt, des Zehnte, von dem er ver- 
fpricht, daß er denen, Die ihn zu weihen geloben, ein wohlbeglüd- 
tere® Leben ſchaffen werde, und der — ganz wie in dem Mythus 
der Acca Laurentia, die durch ben Rath des Gottes dem roͤmiſchen 
Bolfe zu Stande gebrachte reiche Erbſchaft — in der Ihat einen fo 
reichen irdiſchen Segen nad) fidy zieht, er ift nicht ein Zehnten, 
den Heralles fich einführt, er ift Die Einführung des heraklei— 
[hen Princips in den Zehnten; erift jene Ummanpdelung 
des den Unterweltsgöttern gefpendeten Menfchenzehn- 
ten in einen Bermögenszehnten, die wir nach Dionyfius, 
Barro und Stephan von Byzanz den Herafles bei den mit ben 
Aborigenern vermifchten ‘Belasgern haben vollbringen fehen. 

Und gleichſam damit dem eigenen Denfen auch nicht has 
Geringfte übrig bleibe, und um uns in den Stand zu feßen, einen 
mathematifhen Beweis zu führen, ift uns bei Plutarch 
die Nachricht erhalten: Hergkles habe die Römer von einem 
Zehnten, den fie den Etruskern bis dahin gu entrich- 
ten gehabt hätten, befreit‘), und es wird dabei won Plu⸗ 
tarch Die Frage aufgewerfen, ob diefe Thatſache nicht der Grund 
davon fei, daß fo viele reiche Römer dem Herakles ihr Bermögen 
verzehnten. Herakles führt alfo gar nicht einen Zehnten für fich 
ein, fondern er befreit die Römer von jenem Zehnten, den 
fie der etruskiſchen Subftanz entrichten, .er vollbringt 
und bedeutet die Umwandelung des pelasgifch-etrusfifchen in den 
deshalb ihm gewibmeten Bermögenszehnten. 

Nachdem jetzt aber die Bebeutung des herakleiſchen Principe 
für die italifche Mythologie ins Klare geftelt if, bedarf auch Der 
Mythus der Acca Larentia nur noch der Zufammenfaffung feiner 








1) Plut. Quaest. Rom., p. 267, E., II, 95 ed. Wytt.; i „Ad ri orp 
“Hpaxisi moANol TON Ravalan Ebendemor Tag ololas; .... Hd Pe- 
naloug Ino Tufpnvüv Sexarevondvous dnmAAnferz" 
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Züge, um in voller Klarheit feine großartige Bedeutung zu ents 
hüllen. 

Wenn in der Erzählung des Varro und Dionyſius ethno⸗ 
graphiſche und veligionägefchichtlihe Züge von hohem Intereffe 
bervortraten, fo ift in dem Mythus der Acca Larentia noch etwas 
"ganz Undered gegeben. 

Es ift einer ver wunverbarften und gewaltigften Mythen, die 
und das Alterthum binterlaffen hat, und flatt irgend entftellt und 
verdorben zu fein, bedarf er in wahrhaft Fünftlerifcher Vollendung 
nicht eines Zuges mehr, und kann nicht einen entbehren, um 
jenen weltbewegenden Hergang auszufprechen, den er in tiefer 
Bedeutſamkeit ausfpricht. 

Acca Larentia, dad Weſen, an deflen Brüften Rom ge- 
fegen bat, perjonificitt in feinem Gründer Romulus, ift ein 
Mifchweten, eine Hure, wie Rom den Charakter der Völker: 
miſchung, aus dem ed entiprungen, naiv und freu darftellt. 

Sie iſt die Frau des Hirten Fauftulus, der jenen palatinis 
fhen Hügelbewohnern entipricht, die nach Diodor den Herafles 
fü bereitwillig aufnehmen. Doch fie ift Hure, und als folche ver- 
mifcht fie fi mit dem Tusker Carutius. Uber fie hat ſich aud 
mit Herafled vermifcht und den Einfluß diefes Princips in ſich 
aufgenommen. 

Die Bermifhung mit dem Gotte war nach dem Mythus, 
der die Aufeinanderfolge umfehren muß, um die objective Ent- 
widelung des Seins zu einem plan⸗ und zwedvol Gewollten 
göttlicher Fürfehung zu machen, die treibende Beranlaffung zu der 
Bermifchung mit der tuskiſchen Subftanz.- Der hierauf hinaus 
laufende Rath if Die einzige und höchfte Belohnung, die ihr der 
Gott für ihre Vermifhung mit ihm geben kann, ein zufunfts- 
voller Götterauftrag, dem Acca Larentia, treu ihrem Metier, 
gehorfamt. 

Indem fie ſich mit beiden mifcht, mit der tusfifchen Sub- 
ftanz und dem beraffeifchen Princip, und fo die Vermifchung bei- 
der miteinander in fich ſelbſt bewirkt, ift hierburch jene negative 
Stellung der tusfifchen Subſtanz (f. oben S. 534 fg., 536—541) 
überwunden. Das berafleifche Princip ift in fie eingeführt, ver 
Abgrund der Unterwelt ift gefchloffen, der Vermögenszehnten iſt an 
die Stelle des Menjchenzehnten, das Opfer von Kerzen an die Stelle 
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des Menfchenopfers, das Opfer von Bildchen und von Mohn⸗ 
und Knoblauchköpfen an die Stelle desjenigen von Menfchen- 
föpfen getreten, und die Larenmutter Mania: aus ihrer unterwelt- 
ficyen verzehrenden Stellung herausgeriffen und in ein heilbrin- 
gendes Wefen der Lebendigen verkehrt worden (f. oben S. 533). 
Das ift der reiche irbifche Segen, der aus der Mifchung mit dem 
Etrusfer nach dem Beifchlaf mit dem Gott auf das römische Volf 
herabftrömt. Sept wiffen wir auch, warum es bei Macrobius 
heißt, daß der Menfchenopfercultus der Zaren und der Mania 
von dem etrudfifchen Tarquinius nicht eingeführt, fondern 
wiedereingeführt, wiederhergeftellt worden ift (restituti, f. 
oben ©. 532). 

Auf welche Weile gelangt denn aber im Mythus der Acca 
Larentin das römische Volk zu jenem aus biefer Weberwindung 
der negativen Richtung der etrusfifchen Subftanz auf es herab- 
ftrömenden reichen irdifhen Segen? In merkwürdiger Bollen- 
dung antwortet und darauf der Mythus felbft: „cum decederet, 
populum Romanum nuncupavit heredem". 1) Als Larentia, 
die Amme des Romulug, flirbt, nuncupirt?) fie, verkündet fie 
das römifche Volk als teftamentarifhen Erben! Nicht das 
Object der Bereicherung, nicht die fabelhaften Aeder, fondern das 
Mittel der Bereicherung felbft, das Teftament, ift der reiche 
Segen, der fi) aus jener Ueberwindung der negativen Richtung 
feiner pelasgiſch-tuskiſchen Subftanz auf das römische Volk herab- 
ergießt, der mit diefer Durch die Mifchung vollbrachten Ueberwin⸗ 
dung fofort gegeben und vorhanden ift. 

Die pelasgifche Subftanz, die unendliche Willensfubjectivität 
des Lar, aus feiner negativen Stellung, die er in der religiöfen 
Borftellung einnimmt, herausgeriffen, ift der im Erben forterifti- 
rende Lar und darum feine von ihm felbft gefegte Willens- 


1) Macrobius, a. a. O., ©. 242. Es ift bemerfenswerth, daß bie 
römifhe Tradition bei der Angabe, wie Acca Larentia zuvor felbft das 
Bermögen von ihrem tuskifchen Gatten nach beffen Tode erlangt habe, nie - 
von Teftament, auch nicht einmal von hereditas überhaupt jpricht, fonberu 
ba heißt e8 nur: „post obitum viri omnium bonorum ejus fucta compos'!; 
ſiehe Macrobius, a, a, O. ü 

2) Belauntlich der folennelle Ausdruck für die ältefte civiliſtiſche Teſta⸗ 
mentsform. - 
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forterifteng oder der teftamentarifche Erbe! — Die unendliche 
MWillensfubjectivität aus der Unterwelt, in welche fie das dumpfe 
Sufichfein der religiöfen Vorſtellung verfenft, herausgerifien und 
gejegt ald geltend oben in der geiftigen Wirflichfeit der 
Lebenden — das ift das Recht überhaupt. Durch das Te- 
ftament, wie wir oben fagten (ſ. ©. 537), ift der Abgrund der 
Religion gefchloflen und der Orcus zur Oberwelt oder zum 
Recht heraufproducirt. Das Teftament und das Recht — das 
ift der reiche irdifche Segen, der ein „beglüdteres Leben her- 
vorbringende” Segen (Tov Blov eüdauovdotepov EServ) des römi- 
ſchen Volkes, der ihm aus jener mifchenden Ueberwindung feiner 
pelasgijch- tuskifchen Subftanz ftammt! 

So ift Acca Larentia nur die eigene Selbyerfonifi- 
cation und Selbftanbetung Roms; es ift nur die Geftalt, 
in welder Rom feinen eigenen biftorifhen Genius an— 
haut und als göttlich verehrt, Alles, was wir oben aus 
dem Begriff entwidelt, dad haben wir hier ale die eigene, aber 
wieder nur dem Begriff lesbare Runenfchrift des alten Mythus 
vwiebergefunden! 1) | 

Jetzt willen wir auch, warum es bei Sabinus Maflurius 2) 
heißt, Acca Larentia fei Mutter von zwölf Söhnen gewefen, von 
denen fie einen durch den Tod verloren und an deſſen Stelle fie 
Romulus eingefest habe. 

Es ift die deutlichſte Beziehung auf den berühmten etrusfi- 
jhen Zwölfftädtebund, wie denn ja auch die Etrusfer bei der 
Ausbreitung ihrer Herrfchaft im Tiber- wie im Paduslande zwölf 
Städte gegründet haben follen ) und die frühere Abhängigkeit 
Roms von etrusfifcher ) Suprematie, die in der Periode ber bei. 


1) Set fehen wir auch, daß es richtig ift, wenn 8. O. Müller (fiebe 
oben ©. 547) im Namen der Larentia Die are Beziehung auf Zar erfennt; 
aber falfh, wenn er fie mit der Larenmutter Mania ibentificiren will. Sie 
ift Das von ben Zaren herkommende, aber üÜberwundene, umge- 
wandelte Wejen derfelben. Jetzt begreift fih aud, warum im alten 
Kalender unmittelbar auf das Feft der Laren das ber Larentia folgt. 

2) bei Gellius, N. A., VI, c. 7. 

3) Siehe 8. DO. Müller, Etrusfer, I, 73, 131, 168, 344 fg. 

4) Jetzt begreift fich auch, wie fo Dionyfius v. Halic, (I, 29), bei jo 
vielen griechiſchen Schriftftellern die Meinung finden fann, daß Rom eine 
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den Tarquinier fo deutlich andgefprochen ift, im allgemeinen lange 
anerfannt ift. U) 

Es hat fi und fo eine fefte Grundlage für die Entwirrung 
der gefammten Sagen- und Urfprungsgefchichte Roms ergeben, 
die hier nicht weiter verfolgt werden kann, aber nur geiftig feft- 
gehalten zu werben braucht, um zur Aufwidelung dieſes Knäuels 
zu führen. 

Servins, den man den hiſtoriſchen Romulus nennen Fönnte, 
deſſen mythiſch vorausgemworfener Schatten Romulus nur fit, er, 
von dem wirklich ſpecifiſch-römiſcher Geiſt und Berfaffung 
ftammt, trägt wieder denfelben Mifchcharafter, dad Dafein 
der tusfifhen Subftanz und die Meberwindung berfelben, durch 
feinen Urfprung auf der Stirn. Auf dem Herde des etrus- 
fifhen Könige Tarquiniud Priscus, da, wo die Römer die 
Sacra verrichten ?), da entſteht ploͤtzlich aus der Afche ein maͤnn⸗ 
liches Zeugungsglied. Und zwar iſt ed, wie vie Sage 
ausdrücklich berichtet, der Lar, der dieſe Geftalt angenommen 
bat. Er wird zuerſt von einer latiniſchen Sklavin gefehen, die 
e3 der Königin Tanaquil binterbringt. Diefe, tief erfahren in 
etrusfifcher Divinationswiffenfchaft, verkündet dem König, der 
Scikfalsbeichluß fei, daß ein mehr als menfhliches Ge- 


etrusfifche (tyrrheniſche) Stabt fei, und Heraffeides- Bonticus (ap. Plutarch. 
Camill., 22) fie dennoch eine helleniſche Stadt nemen Tann. 


1) Niebuhr, Römische Geſchichte, 2. Auag., I, 425: „Ich will hierüber 
nicht weiter grübeln, aber in dieſer Darftelung, wie in ber gewöhnlichen 
von 8, Targainius Priscus, if die Anficht Mar, daß Rom einſt tnefifche 
Formen von einem Fürften biefer Nation erhalten habe und die große 
und glänzende Hauptfladt eines mächtigen etruskiſchen Staa- 
tes war’; vgl. 8. DO. Müller, Etrusfer, I, 121 — 123. — Inſofern aber 
Niebuhr in den angeführten Worten von den insfifhen Formen, melde 
Rom von einem Fürften biefer Nation exhalten hat, den von ihm zuerft 
durch Die Rebe des Elaudins in feiner Identität mit dem tuskiſchen Maſtarna 
nachgewiejenen Servius Tullins meint, auf den die Römer ihre Berfaffung 
zurüdführen, greift fein durch hiſtoriſchen Bid nur ganz im allgemeinen 
in richtiger Richtung getriebenes Vermuthen völlig fehl. Servius Zullius- 
Maftarna ift gerade enttusferndes, das ſpecifiſch Römiſche producirendes 
Moment, worüber bier im Text nım eine furze Andeutung folgen Tann. 


1) „Ep’ ns &Mas re ouvreiouor Pespalor kepoupylac x. r. %. 
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ſchlecht ) aus dem Weibe hervorgehe, welches fich mit dieſem Zen- 
gungsglied wermifchen werde. Aber Tarquinius befchließt zum Un: 
glü Feines Haufes, jenes Weib ſelbſt, das ihn zuerſt gefehen, 
ſolle den Beifchlaf mit ihm vollziehen. Und fo entipringt aus 
dee Vermiſchung des tuskiſchen Lar mit der latiniſchen 
Sfhavin — Servius Tulius, der König von Rom wird und 
die roͤmiſche Verfaffung gründet. 2) 

Alſo au Servius, der [pecififche Schöpfer des Römifchen, iſt 
nur dies — ganz wie wir Dies im Mythus der Acca Parentia gefehen 
haben —: hervorgegangen zu fein aus tusfifhem Laren- 
thum, aber nur dur feine mifhende Meberwindung. ® 
Diieſer Servius felbft it es nun, welcher nah den 
Zeugniflen der Alten zur Erinnerung an feinen Urfprung ben 
Laren die Spiele der Compitalien ſtiſtet. Das find aber 
eben bie Laren In Ührer neuen Wendung, die Baren, die jenen 
Scheideweg in fi Thon eingefchlagen haben, die Laren 
in ihrer verföhnten Wertung zum Guten und als frohe Heils⸗ 
götter, zu denen fie fid) durch jene Ueberwindung ihres negativen 
Weſens ummenden (fiehe oben ©. 532 fg.). Dies tritt, wie in dem 
Namen 5) diefer Eompitalia, nad welchen bie Laren auch lares 





1) „Orte yevos dno ris Eotlas rou Baouelou nenpiran ydvaodaı xpeittov 
7 xara tiv dvdpwreelav pycıv Ex Täc piySelons Ta Payrdopare yuvancdc.' 

2) Siehe den Bericht bei Plinius, XXX VI,70. Dionyfius v. Halic., IV,2, 
p. 207 ed. Sylb. (aus welchem die ange;. Stellen). Arnobius, Adv. gent., 
V, ce. 17, p- 178. Ovid, Fast., VI, 627. — Plinius fagt ausdrücklich 
lar, und Dionyſius Überjebt bas lateiniſche lar ganz richtig und genau, 
wenn er ihn einen xar’ olbxlav Npws nennt; vgl. über den aus bein Laren⸗ 
bienft entfprungenen Heroendienft der abgefehiedenen Borfahren Iſaak Ca⸗ 
ſaubonus zu Sueton. Caes., c. 88, p. 226 ed. Wolf., und Raoul⸗Rochette 
in ben Monumens inddits, wonach auf Denkmalen bie abgeſchledenen Seelen 
häufig als Ypwes vorkommen und ihre Grabmäler qnhoeßa genannt werden, 
womit wieder die ſprachliche Bemerkung über Npws oben S. 227, Note 2, 
zu vergleichen iſt. 

3) Ja, dieſe Identität iſt ſo unleugbar, daß ebendeswegen der 
Urſprung von Romulus ſelbſt auf ſolche Zeugung zurückgeführt wird; 
flehe Plutarch, Romul., c. 2. 

4) Plintus, a. a.O. Dionyſius v. Halic., IV, p.219 ed. Sylb. A. Gellius, 
N. A., X, 24. 

5) Tompitalia werben nämlich dieſe Spiele genannt von compitum, 
Scheidemweg, weil fie ihnen nach Servins’ Verordnung an Scheidewegen 
gefeiert werden, worin aber nichts amberes als wieberum unter Anfpie- 
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compitales genannt werben, fo auch in den Berichten der Alten 
und in den Gebräudhen dieſes Feſtes deutlich hervor. Es find 
Spiele und Freudenfeſte, und es reicht hier bin, an den charakte- 
riftifhen Zug zu erinnern, daß an dieſen Fefttagen der Zaren Die 
Sklaven volle Freiheit gleidy ihren Herren genießen 1), in beut- 
liher Erinnerung daran, daß es ihr eigenes Freiheitöfeft ift, Das 
Feſt ihrer Befreiung von der religiöß-hieratifchen Herrichaft, das 
die Römer bier feiern. So auch begreift ſich erft die große, von 
ihnen felbft nicht erklärte Wichtigkeit, mit welcher Dionyfius und 
Andere die Gründung dieſes Feſtes als eine der Hauptverordnun⸗ 
gen des Servius anführen. 

Allein wenn wir fagten, nur den Laren in diefer verföhn- 
ten Wendung ftiftet Servius dieſe Compitalia, und er ift es, 
der diefen Cultus ihrer als verföhnter Weien einführt, und 
dies ift die Bedeutung der Compitalia, fo ift Died alles ja am 
entjcheidendften dadurch erwieſen, wenn wir und noch einmal der 
Stelle des Marrobius (Sat., I, c. 7) zuwenden. Denn aus bie- 
fer erfahren wir ja, daß Tarquinius gerade gegen Diefe von 
Servius den Laren geftifteten Compitalia auftritt und an Stelle 
diefer ven larıbus compitalibus gefeierten Wendefpiele den La⸗ 
ren und der Mania den alten Menfcdenopfercultus 
wiederherftellen will. 2) 


fung auf den befannten Mythos vom Scheibeweg des Herafles — 
bem deshalb auch die Scheidewege heilig find — die Beziehung auf jenes 
berafleifde Brincip und auf die durch daſſelbe in ihnen vollbrachte 
Ummendung zu freundlichen, verjähnten, durch Spiele ergötten Göttern 
bervortritt. So werben jett die Laren auf Krenz- und Scheivewege ge— 
jeßt (Servius bei Dionyſius, a. a. O., befiehlt, daß ihnen an allen 
Scheidewegen Heiligthlimer errichtet werben müffen), zu denen fie, bie ins 
Innerſte des Haufes gehören, ſonſt nicht die geringfte Beziehung haben, und 
es entfliehen lares compitales, viales u. ſ. w. So begreift fih auch das 
Berbot bei Cato in Bezug auf die Zaren: „rem divinam nisi compitalibus 
in compito, aut in foco, ne faciat.“ 

1) Siehe die Stellen auf S. 559, Note 4, und Cicero, Epist. ad 
Attic., VII, 7; Horatius, Od. III, 17, 14, und Mitſcherlich dazu; vgl. 
Hempelius de Diis Laribus, p. XLIII sq., und Morestellus de fer. Rom., 
Dialog. XI, in Graevii Thes. Antiqu. Rom., VIII, 803 sg. 

‚ 2) „Qualem nunc permutalionem sacrificii, Praetextate, memorasti, 
invenio postea Compitalibus celebratam, cum ludi per urbem in compitis 
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Aber fo fehr auch die alte etrusfifche Subftanz gewaltig von 
neuem anftürmt, fie kann des verföhnten Geiftes nicht mehr Herr 
werben. Die Periode des Tarquinius Superbus, die Eroberung 
Roms durch Porſenna ift diefe Periode des römifchen Kampfes 
für das fpecififh-römifche Bewußtſein, für feine Befreiung, 
Herausentwidelung und Losreißung von der hieratifchen Herr- 
ſchaft des religiöfen Elements, die trog der vorübergehenden tus⸗ 
fifchen Waffenerfolge nicht mehr aufgehalten werden kann. Die 
Religion kann des Rechts nicht mehr Herr werden! Aber in 
der Erinnerung Roms behauptet fie ſich noch als die Grundlage 
feines Entftandenfeins, wie fi) dies (ſ. oben ©. 538 fg.) in dem 
eigenthümlichen Verhältnig Roms zu etrugfifcher religiöfer Disci- 
plin zeigt, und in den Iden des Mais im Frühlingsäquinoctium 
fürzen noch zu des Dionyſius Zeit im feierlichen Aufzuge die 
Pontifices, die Veftalinnen und die Prätoren — als follte jenes 
Hervorgegangenfein des Rechts aus der Religion durch dieſer Ge: 
genwart angebeutet werden — dreißig Bildchen von Menſchen 
von der heiligen Brüde in den Tiberftrom, und Dionyfius felbft 
erzählt, daß ihnen Diefer Gebrauch von Hercules gelehrt worden 
fei, der einen Altar auf dem faturnifchen Hügel gegründet, Die 
Menfchenopfer bei ihnen abgefchafft und, um die erzürnten Götter 
wegen der Bernadhläffigung der heimifchen sacra zu verföhnen, 
jene bildliche Opferung angeordnet hätte. 4) 

So hat ſich denn durch allmähliches und fyftematifches Zu⸗ 
rüdgehen ein großes Stück Borgefchichte unfern Augen enthüllt, 
und wenn Niebuhr (a. a. DO.) noch ausruft, daß fi hier nur 
„von der Höhe her einige Punkte in grauer Ferne Fenntlich 
zeigen, bie, wenn man hberabftiege, um fich ihnen zuenähern, ſich 
fogleich wieder aus dem Blick verlieren‘ 2), fo haben fih uns 


agitabantur, restituti scilicet a Tarquinio superbo Laribus ac Maniae’, 
beißt e8 bei Macrobius, Die Lares, denen Tarquinius ihre Feier reftitui- 
ren will, treten in der Stelle von jelbft in Gegenfaß zu den lares com- 
pitales. 

1) Dionyfins v. Halic., I, c. 24, p. 30 ed. Sylb. 

2) Der principielle Unterfchien der bier entwidelten Auffafjungsweife 
von der Niebuhr'ſchen muß von felhft Mar fein. Niebuhr faßt den vorge- 
ſchichtlichen Stoff, insbejondere die Periode der Tarquinier, als freie Poe- 
fie auf; er fieht in ihnen ein Helvenlied, ein Nibelungenlied „von ber 

Laſſalle. II. 36 
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vielmehr in Beſtimmtheit die fcharf gefchnittenen Umriſſe dieſes 
Entftehungsprocefied und feiner geiftigen Factoren ergeben. 

Der Zufammenhang aber, der und zu biefen Unterfuchungen 
trieb, war Fein willfürlicher, er war die treibende Seele des Stof- 
fes ſelbſt. Wo das Recht in feiner Tiefe erfaßt wird,. da wird 
ganz mit derfelben Nothwendigkeit auf die Entftehungsgefchichte 
Roms bingetrieben, mit welcher die Entftehung Roms fich zur 
Production des Rechts getrieben hat. 


Helden Noth“. Geſchichtliche Sage und Mythos ift aber niemals freie 
Boefie, und am wenigften bei den Römern. Es iſt mythiſche Verarbeitung 
eines fehr realen geiftig -biftorifchen Inhalts, ber aus dieſer feiner ihn oft 
bis zur Unfenntlichleit treibenden Umbilbung nur beransgelöft fein will. 
Aus jenem Verhältniß Niebuhr’s zum geſchichtlichen Stoff fließt feine Ueber⸗ 
legenheit in rein fritifher Beziehung und feine Schranke, das Bofitive 
in jenem Sagenftoffe zu erfennen, Daher der totale Gegenfak in ben Re- 
fultaten, zu denen fich feine Betrachtungsweiſe gegen Die obige treiben muß. 
So fieht er z. B. (2. Ausg. II, 572) in der Erzählung, daß Tarquinius 
Menſchenopfer eingeführt babe, eine aus bloßem Parteigeift entflandene Er- 
Dichtung, oder (daſ. ©. 609) in ber von ihm jelbft angezogenen Nachricht 
des Plutarch, daß Hercules die Römer vom etrusfiihen Zehnten befreit 
babe, ben allegorifchen Ausdrud davon, daß fie es „Durch eigene Kraft‘ 
getbun haben, und will Die Nachricht deshalb anf die durch Porfenna den 
Römern auferlegte Abhängigkeit beziehen. Wir glauben durch eine voll» 
fländigere Betrachtung bes bier einfchlagenden Stoffes gezeigt zu haben, wie 
in dem legten Factum fo wenig von einer Allegorie, als in erfterm von 
einer Parteierbichtung die Rede if. Beide Nachrichten, feheinbar fo ge— 
trennt, hängen vielmehr ganz miteinander, hängen wiederum ebenjo, mie 
fich gezeigt hat, mit einer Maffe fcheinbar ebenfo unabhängiger unb jelb- 
fländiger lieberlieferungen auf das innigfte zufammen, und find Züge in 
biefem großen Gewebe, weldes bie religionsgeſchichtliche Umwälzung und 
den Bilbungsproceß bes fpecififcheräömifchen Geiftes heraustreten läßt. Wenn 
nah dem, was wir zulekt über Servius angedeutet haben, bie Acca La⸗ 
rentia, Die des Romulus Amme ift, nach fo vielen Berichterftattern erft 
unter Ancus Martins gelebt und zu feiner Zeit fi mit Herafles 
vermiſcht baben foll, fo Tenchtet jet durch bie bloße Betrachtung, 
daß biefer Aneus der König ift, der unmittelbar vor ber tarquiniſchen 
Herrſchaft (L. Tarquinius Priscus) und dem in ihr erfsigenden Auftreten 
bes Maftarna-Servius berricht, ohne daß Dies bier weiter verfolgt werben 
fann, von jelbft ein, im welchem innigen Zufammenhange es mit dem oben 
Nachgewieſenen fleht. — Nicht ein Heldenlieb, fondern die Refibua eines ber 
größten und wahrften culturhiftorischen Proceſſe und der wahrhafte Ent- 
widelungsproceß des fpecififh-römtifchen Geifles if es, ben wir in 
jewen Mythen vor uns haben. 


J 
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Das allgemeinſte philoſophiſche Reſultat aber, das ſich uns 
aus dieſen Entwickelungen ergeben hat und mit welchem wir Dies 
felben fchließen wollen, ift folgendes. Pelasger und Römer, Pe⸗ 
lasſsger und Hellenen, dies, was wir als ein reales völfergefchicht- 
liches Verhaͤltniß auszufprechen pflegen, ftellt ebenfo fehr ein reines 
Berhältniß der Idee, den Uebergang und Durchbruch derfelben 
Subftanz aus einer Form des menfchlichen Geifted in eine 
höhere dar, den Uebergang der unendlichen Subjettivität aus 
der Form der phantaftifchen Innerlichkeit der Religion, bei den 
Hellenen in die höhere Form und Realifation der Kunft, bei 
den Römern in die höhere Form und Realiſation des Rechtb. 
i Die Religion bleibt bei beiden Geiftesgeftalten Hinter ih— 

nen liegen, bei ven Römern als jener überwundene Zuſammen⸗ 
hang mit feiner mütterlichen Wurzel, wie wir dies oben (S. 536 fg.) 
gezeigt, bei den Griechen, wo dies nur finnlich weniger ftarf in 
die Augen tritt, dadurch, daß der religiöfe Boden, wie fchon bei 
Homer der Fall, nur zum Ferment und Stoff für Die umgeftal- 
tende Thätigfeit der Kunft genommen wird. 


XLl. Schluß. 


Wir glauben nunmehr den Zweck, den wir und geftellt, 
vollftändig erreicht und das römifche Erbrecht in feiner Dogmati- 
fhen Entfaltung wie in feiner hiftorifchen Beivegung auf dus 
firengfte ald das Dafein des fpeculativen Begriffs nachgewieſen 
zu haben, den wir sub Nr. I als den culturhiftorifchen Inhalt 
des römifchen Volksgeiſtes entwickelt haben; des Begriffd der Un- 
enblichfeit und Perpetnirung des fubjectiven Willens, oder, wie 
wir died, um Analogie und Unterſchied mit andern Stufen des 
welthiftoriichen Geiſtes beitimmt hervorzuheben, ſchon dort dar⸗ 
legten: des Begriffs der Unſterblichkeit des Geiftes, der 
aber noch nicht als Geift aufgefaßt wird, fondern ſich vorerft nur 
auffaßt als der der objectiven Außenwelt entgegenger 
feste und daher mit ihr als feinem nothwendigen Ge— 
genfage behaftete und fi auf fie beziehende ſubjec— 
tive Wille der Berfon. | 

36 * 
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Aus dem fo gefaßten fpeculativen Begriff in dieſer feiner 
concreten Präcifion ergibt fi) fofort das Gefammte des römifchen 
Erbrechts, Dogmatif wie Gefchichte. 

Nur von diefem fpeculativen hiſtoriſchen Begriff aus begreift 
fih der wahrhafte Geift des römifchen Erbrechtö; nur fo ent⸗ 
widelt und geftaltet fi von felbft der gefammte erbrechtliche 
Stoff bis in feine einzelnften Säte hinein, wie wir hinreichend 
zeigten, zu einem confequenten Syſteme immanenter Bernunft, 
während es fonft im Ganzen wie in feinen Einzelheiten durchaus 
misverftanden wird. Nur fo begreift fih auch die Geſchichte 
dDiefes Rechts als eine innerlich zufammenhängende Gedanfenbe- 
wegung, bei der dad Speculative und Intereflante darin befteht, 
dad Gedoppelte zu begreifen: wie in diefer Fortbewegung der 
urfprüngliche fpeculative Begriff (dad alte Civilerbrecht) ebenfo 
ſehr beftändig ſchrittweiſe von ſich abläßt, fidy veräußerlicht und 
- in fein Gegentheil (die Erbſchaft als Vermögenserwerb) über- 
zugehen anfängt, als dieſe Bewegung andererſeits wienerum be⸗ 
ſtaͤndig den innern Zuſammenhang mit dem ſpeculativen Begriff des 
Civilerbrechts noch bewahrt, ſich dieſer Wurzel nie entäußert, und 
noch in ihrem Ablafjen von ihm unter feiner treibenden Einwirfung 
ſteht. Charakter wie innere Rothwendigfeit dieſer Fortbewegung 
haben wir aufgezeigt. Denn wir haben gefehen, wie urfprünglidy 
der jpeculative Begriff des Erbthums als der identiſchen Wil- 
lensperpetuirung fih ohne Rüdfiht auf dad Vermögen 
und felbft im fchroffften Gegenſatz zu dem Vermögen ver- 
wirflicht; wie aber das Erbthum eben bierin an dem felbftändi- 
gen fubjectiven Willen ded Erben, der im Gegenfab zum Ver⸗ 
mögen gebradht, immer häufiger auszujchlagen anfängt, das in- 
nere Moment feiner Reibung findet!) und Daher den individuellen 
Willen des Erben für die Herftelung der Willensiventität erft 
durch fein perfönliches Intereſſe intereffiren muß (lex Fal- 


— 


1) Daß ber realiter enterbte Erbe ausfchlägt, ift, wie wir wiederholen 
mäüffen (f. Nr. VII), nicht äußerlich und zufällig zu nehmen, fon- 
dern es zeigt ſich darin nichts anderes, als daß der Wille des Erben, ben 
der Erblaffer ale das Dafein feines Willens feßt, vielmehr ein anderer 
und verſchiedener von ibm iſt; d. h. es zeigt fih darin ber Kampf 
des Erbthums mit feiner eigenen Borausfegung. 
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cidia), einen Mebergang des Erbthums, den man als den Grund- 
füab sacra non sine pecunia ausfprechen fann, und der fomit 
innerlich durchaus übereinfiimmt und zufammentrifft mit dem 
Grundfag sacra cum pecunia, der fid) inzwilchen aus der Aus 
Berften fubfiviären Falte des Inteftaterbrechts, der usucapio pro 
herede, zu einem felbftändigen, befondern und ſubſidaͤren Erbrecht, 
dem Erbrecht als VBermögensderwerb oder der prätorifchen bono- 
rum possessio heraus entwidelt hat. 

Mit der lex Falcidia iſt alfo auch der civiliftifche Teſta⸗ 
mentöbegriff bereit an fich in daſſelbe übergegangen, was das 
ſubſidiaͤre prätorifche Erbrecht feinerfeits ift. - Der Exblafler fol 
feine Forteriftenz fihern, indem er den Erben für die Verwirk— 
lihung des teftamentarifhen Willens beſtimmt. Dies hat er 
aud) erreicht; allein indem er Died nur dadurch erreichte, daß er 
das perfönliche Intereffe des Erben befriedigen mußte, hat 
er an ſich den Willen deſſelben bereits als einen andern, über- 
greifenden und den Erblaffer negirenden (während ja dieſes 
Letztern Wille die zu perpetuirende und als fortbeftehend aufzu- 
zeigende urfprüngliche Subftanz des Erbthums war) anerfannt. 
Er bat den Erben ald nothwendigen VBermögendnehmer 
anerfannt, oder al8 feine, des Erben, Subftanz das Bermö- 
gen gefett. So hat ſich denn aud) die civiliſtiſche Sphäre für 
fich felbft zu demfelben Princip hingetrieben, wohin fidy jener aus 


ihr als ein beſonderes Recht herausgefebte fubfidiäre Keim ent: 


widelt hat; fie kann und muß daher von nun an daſſelbe wieder 
in ſich aufnehmen und, ihren civiliſtiſchen Unterfchied gegen Dies 
befondere und ſubſidiäre prätorifche Erbrecht allmählich aufgebend, 
fih mit demſelben zu einer Einheit durchdringen. So ift alfo 
auch für das eiviliftifche und teftamentarifche Erbthum 
die Ummandelung des fpeculativen Erbthumsbegriff in einen 
Vermögenserwerb gegeben, eine Ummwandelung, die in den 
mannichfaltigften und feinften Berfchlingungen immer noch an den 
Begriff der Willensidentität gebunden, als Ende diefer langen 
Bewegung endlich die Juſtinianeiſche Erbfchaft sub bonæęſfioio 
inventarii probucitt 1), in welcher legten Entäußerung feines 


1) L. 22 C. (6, 30). 
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fperulativen Begriffs, die wir im Römifchen Recht eintreten ſehen, 
dev Bermögenserwerb die fiegreihe Gleichſtellung er- 
langt, von dem Erben als das Subftantielle feines Ber- 
hältnifjes offen geſetzt werden zu können. 

Endlich gelangt man erft durch dieſes Verſtaͤndniß des Erb⸗ 
rechts zu dem wahrhaften und concreten Verſtaͤndniß Des welt⸗ 
biftorifchen Inhalts des römiichen Volksgeiſtes und feined dialek⸗ 
tifchen Berhältniffes zu den ihm vorangehenden und ihm nachfol⸗ 
genden Stufen der geiftigen Entwidelung. Ebenſo bat fich Dabei 
ein heller Bli in die Bedeutung des jus civile überhaupt und 
fein Berhältniß zum römifchen Geiſte ergeben. Es hat fi ganz 
concret gezeigt, wie das jus civile nichts anderes ift als das 
Dafein des fpeculativen Begriffs, welcher den urfprünglichen In⸗ 
halt des vömifchen Volksgeiſtes ausmacht, in feiner unerfchüttert 
fubftantiellen Gedrungenbeit. Das prätoriihe Recht ift nichts 
anderes als die Bewegung des römifchen Volfögeiftes, in der 
Form der Ergänzung und Fortbildung fich die fpecififche Sub⸗ 
ftanz dieſes Bolksgeiftes allmählich abzuarbeiten und abzuſchlei⸗ 
fen und in allgemein⸗-menſchliche Verhältniſſe münden zu 
laflen, eine Bewegung, welche ihrer äußern Form nach jetzt von 
dem unter der Form der Billigfeit gegen den fpeculativen 
Begriff rengirenden Verſtand vollzogen wird. - Das prätorifche 
Recht ift fo nichts anderes als die große und langfame Arbeit der 
allmaͤhlichen Entnationalifirung. Diefe Arbeit trifft daher 


innerlich wie äußerlich in ihren Endpunften mit dem Chriften- 


thum zufammen und macht durch diefe von ihr vollzogene Auf- 
löfung des fpeeififchen Volfsgeiftes Rom fähig, den allgemein: 
menfchlichden, kosmopolitiſchen Geiſt des Chriftenthums in 
fih aufzunehmen, 

Wie die ſtoiſche Philoſophie Dielen felben auflöfenden 
und für die chriftliche Anfchauung vorbereitenden Broceß im reinen 
Gedanken bezeichnet, fo ftellt ihn das prätorifche Recht als fidh 
bereits in der Rechtswirflichleit des Volkslebens vollie- 
hend dar. So geftaltet ſich die Hiftorie zu einem überall zus 
fammenhängenden, überall durchſichtigen und lichtvollen Ganzen 
vernünftiger Bewegung. — Wenn bisher das römijche Erbrecht 
fo fehr misverſtanden wurde, fo liegt hier, wie bei jo vielem An- 
dern, eine hauptfächliche Schuld daran, daß bei der Beichäftigung 





I. Das Weſen des römischen Erbrechts. 567 


mit Römifchen Recht immer von dem Suftinianeifchen Recht, 
"alfo vom Römifchen Recht in feiner legten Geftalt ausgegangen 
wird. Das Juftinianeifche Recht ift aber eben ein Letztes, das 
fomit gar nicht aus fich felbft begriffen werden fann. Um zu 
wifien, was Rom fei, muß überall auf das ältefte Civilrecht zu⸗ 
rüdgegangen und von ihm der Ausgangapunft genommen wer⸗ 
den. Bon hieraus erheilt fid) dann erft auch jene legte Geſtalt, 
die das Moment ihres Gewordenſeins, und fomit das Mos 
ment ihrer Erflärung, nur in ihm, durchaus nicht in fih ſelbſt 
hat. — 

Wenn es zwedlos wiederholend wäre, ausfuͤhrlicher, als in 
dieſem flüchtigſten Rückblick auf das allgemeinſte Lineament der 
erbrechtlichen Bewegung geſchehen iſt, den ideellen Gehalt und 
Gang deſſelben zu betrachten, der ſich aus der Zufammenfaffung 
des bei dem concreten Reichthum des Materiald von uns ein» 
gehend Entwidelten von felbft ergibt und vom Geifte nur in einer 
ihm gegenwärtigen Einheit mit jenem Detail erfaßt werben Tann, _ 
fo ift e8 dagegen erforderlich, auf zwei Punkte nochmals hinzu- 
weifen, zwei Punkte welche ben Faden bilden, durch welchen bie 
Darftelung des Erbrechts mit dem Ganzen unfers Werts zuſam⸗ 
menhängt, und bie und die Veranlaſſung zu diefer Darftellung 
gebildet haben. 

Drer eine Punkt ift jener, daß das Erbrecht vor der Adition 
kein erworbenes Recht iſt, wovon wir erſt jetzt die innere Noth— 
wendigkeit kennen gelernt haben, weil, wie das Allgemeine nur 
aus allen Einzelheiten ſich ergibt, ſo auch wechſelwirkend das Ein⸗ 
zelne erſt aus dem Allgemeinen ſich wahrhaft begeeift. 

Dieſer Punkt ſelbſt iſt aber nur eine in ſeinem Weſen iden⸗ 
tiſche Folgerung aus jenem andern Punkte, welcher uns ebenſo 
berechtigt wie genöthigt hat, dem Erbrecht eine ſo ausführliche 
und ſelbſtändige Entwickelung zu widmen, und überhaupt nicht mehr 
ein bloßer Punkt zu nennen iſt. Er iſt vielmehr die geiſtige Achſe 
des geſammten Erbrechts. Wir meinen den in Bd. 1, 8. 2, A., verſpro⸗ 
chenen Nachweis, daß das Erbrecht ſchlechterdings ein Durch dig in⸗ 
dividuelle Willensaction des Erben vermitteltes und hervor- 
gebrachtes Recht, und deshalb alſo auch ein erworbenes Recht 
iſt. Ohne dieſen Nachweis würde es entweder haben ſcheinen 
müffen, daß das Erbrecht fein erworbenes Recht, oder Daß unfere 
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Theorie der erworbenen Rechte, welcher das Erbrecht feiner ſinn⸗ 
lichen Erfcheinung nach zu wiberfprechen fcheint, falfch ift. Diefer 
Rachweis, dag das Erbrecht weder dem teftamentarifchen Erben 
durch eine andere Dritte Berfon gegeben, noch dem Inteftat- 
erben durch das bloße Factum des Todes eined Dritten oder 
durch das Geſetz verliehen wird — denn Teftaments- wie In⸗ 
teftaterbe haben beide zu ihrem gemeinfchaftlichen Weſen den 
Begriff, fih durch die Adition als identiſche Willensfubjectivität 
mit dem ‚Erblaffer zu ſetzen — diefer Nachweis, fagen wir, fonnte 
in feiner innern Tiefe nur durch eine mindeſtens das Wefentlichere 
des gefammten erbrechtlichen Stoffes in Dogmatik wie Geſchichte 
umfaflende Darftelung erbradht werben. 

Dafür hoffen wir ihn aber jegt zu einer unumftößlichen Ge- 
wißheit erhoben zu haben. Wir haben mit einer Uebereinftim- 
mung bis in die einzelnften Detaild hinein, welche jeden Zweifel 
ausfchließt, gefehen, daß das Erbthum nichts anderes als die die 
Wilfenzfubjectivität des Erblaſſers perpetuirende Willensidentität 
des Erben mit ihm ift, alles Erbrecht alfo durch und durch 
auf der Innern Willensaction des Erben beruht und durch fie, 
als die Erzeugerin jener Ipentität der Willensfubjectivität, erft 
hervorgebraht wird. Wir haben daher gefehen (Nr. V), daß 
es erft der Wille des Erben ift, der dem teftamentarifchen 
Willen Dafein, Gültigkeit und Halt verleiht, ſodaß das Tefta- 
ment ebenfo gut ald Wille des Erben wie des Erblaffers an— 
gefprochen werden kann. Und dies iſt fo wenig eine verzerrende 
hyperidealiftifche PBaradorie, daß ed in der That fo angelpro- 
hen wird, in dem Duaficontract nämlich, welchen die Legate 
für den Erben bilden follen. 

Wir haben gefehen, daß es ferner die fürfichfeiende Thä- 
tigkeit des Erben felbft erft ift, welche die Delation des 
Erbrechts hervorbringt. Wenn der Erbe Feine wirkſame Adition 
vornehmen kann, ohne daß er weiß, fo heißt das nicht3 anderes 
als: ein Recht auf Annahme der Erbichaft, ein Erbrecht us 
adeundi) eriftirt nicht ), wenn nicht der Erbe zuvor durch feine 


1) Daß die Erbſchaft nicht vor ber Abition ein erworbenes Recht 
bes Erben fein fonnte, war freilich ganz finnlich offenbar. Aber Das jus 
adeundi, das Erbredt, welches eriftirte vor Annahme ber Erbſchaft und 
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eigene Willensaction den Willen des Erblaſſers feinem fubjectiven 
Fürfichfein angeeignet hat. Und da die Subftanz des Erbthums 
die Willensivdentität der beiden Perfonen ift, fo kann e8 auch 
nicht wunder nehmen, wenn überhaupt jeber der beiden Factoren 
mit dem andern vertaufcht werben Fönnte, da das Verhältniß 
ebendies ift, Diele beiden verfchienenen Willen als einen iven- 
tifhen und einigen Willen erfcheinen zu laflen. Kann einer- 
feitö alle8 auf den Willen des Erblaffers zurüdgeführt werben, 
da von ihm alles ausgeht, fo kann ebenfo gut alles dem Willen 
des Erben imputirt werden, da durch diefen Willen erft jener 
andere rechtliches Dafein und forteriftirende Wirkfamfeit erhält. 
Das testamentum per aes et libram in feinem urfprünglichen 
Ritus (wo. der familiae emptor der heres ifl) — dieſes abä- 
quate Geſetztſein aller Momente der Teftamentsidee in der äußern 
Form — enthält in der formellen Handlung und Yormel felbft 
fhon Außerlich Die nothwendige Cooperation und gleiche Wirf- 
famfeit der beiden Willen zum Zuftandefommen des Teftaments. 
Wir haben gefehen, wie das Transmiſſionsrecht des Erben, der 
noch nicht angetreten, fich auf diefelbe innere Willensaction zu⸗ 


eriftirt Hatte, auch wenn biefe jpäter ansgeichlagen wurde, ſchien ein fol- 
ches erworbenes Recht fein zu lönnen, und Dies war es, was Savigny irre 
geführt hat (fiehe oben I, 507 fg.). Aber es hat fich jet gezeigt, Daß das jus 
adeundi vor ber Adition ebenjo wenig ein erworbenes Hecht ift, wie z. B. 
beim urfprünglichen testamentum per aes et libram das Recht eines Bilr- 
gers, mit einem Erblaffer als familise emptor ein Mancipationsteftament 
vorzunehmen und dadurch Erbe zu werden, ein erworbenes Recht vor 
ber Teflamentshandlung war. Sein Tegales Recht, mit jebem zu geben, 
ber ihn zum familise emptor rufen würde, war es freilih, ein blos Tega- 
leg Recht, welches bis zu feiner Ausübung ebenjo gut wie durch einen 
geänderten Willen des berufenben Erblaffers auch durch ein neues Geſetz 
über bie für ben familise emptor erforderlichen Fähigkeiten ftetS entzogen 
werben fonnte. Wenn bei dem Erben in den fpätern Teftamentsformen, in« 
dem jeßt die Abition erfi nah bem Tode des Exblaffers ftatthat, bie Mög- 
Tichfeit einer Willensänderung von Seite bes Lettern fortgefallen ift, fo ift 
dagegen jene andere Urfache der Aenderung, die durch ein neues Gefeß erfor» 
berte Fähigleit für dieſe Handlung, wirkſam geblieben. Das jus adeundi 
ift, wie an biefem Beifpiel nur befonders deutlich gemacht werben fol, ein 
Hecht, welches, blos Legal durch das Iuteftatgefeg oder den Willen eines 
Dritten in eine Perſon hineingefeßt, zu einem erworbenen Rechte erft 
durch feine Ausübung wird, durch welche es ſich in Erbthum aufhebt. 


* 
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rüdführt. Wir haben geſehen, wie ſelbft der suus und neoessa- 
rius nur durch innere Willensaction erbt und der Act Der 
Adition bei ihm: nur deshalb fortfällt, weil feine Willensidentität 
mit dem Subjecte feines Willens bereits gegeben ift (©. 233 fg.). 
Wir haben, mit einem Wort, den gefammten Reichthum des erb- 
rechtlichen Stoffes von diefem Einen fpeculativen Begriff 
al8 feiner thätigen Seele fi) hervorbringen und zu einem leben 
digen Organismus geftalten jehen. 

Das Erbrecht ift aljo in unmiderleglicher Weiſe als ein durch 
bie eigene individuelle Willensaction des Erben erjeugtes 
und nur darum auch ald ein erworbenes Recht nachgewiefen. 

Es ift jegt Har, warum ein Gefeb, welches nad) einmal ein- 
getretenem Erbthum (alfo beim extraneus nach) der Adition, 
beim suus nad, eingetretener Delation) dad Erbrecht abändern 
wollte, durch individuelle Willensaction vermittelte Rechte aufs 
heben, ſomit Willenshandlungen venaturiren, rüdwirfen würde. 

Der lebte Pfeiler unferer Theorie der erworbenen Rechte 
wäre alfo aufgeführt. 

Aber wenn wir fagen, diefer Nachweis ift erbracht, jo meinen 
wir nur, daß er in Bezug auf das römische Erbrecht erbradht 
fei. Gerade nachdem daffelbe in feinem wirklichen und wahrhaf- 
tigen, ſpecifiſchen Geiſte in aller Schärfe deſſelben bloßgelegt 
worden iſt, muß um jo mehr und von felbft die täufchende Analo⸗ 
gie zwiichen ihm und dem germanifchen Erbrecht verfchwinvden. Es 
wird von felbft Far fein, daß nichts von dem bier über das 
römifche Erbrecht Entwidelten, daß auch nicht ein Wort davon 
auf das germantfche Erbrecht paſſen würde. *) 


1) &8 zeigt fich hier wieder, daß es genau genommen gar fein „Erb⸗ 
echt im allgemeinen‘, fonbern nur römiſches Erbredt, germaniſches 
Erbrecht u. ſ. w. gibt. Alle Disciplinen bes hiſtoriſchen Geiftes haben 
upr in ihrer hiſtoriſchen Erſcheinung ihren concreten und inhaltvollen 
fnecnlativen Begriff. Der formelle Begriff, ben bie gleichartigen &e- 
ſtalten verſchiedener hiftorifcher Weltepochen, alſo z. B. römifehes und ger- 
maniſches Erbrecht, als Erbrecht überhaupt miteinander gemein haben, iſt 
nur ein ganz abſtracter und inhaltsloſer, der durch die Differenz und den 
Gegenſatz des Vollsgeiſtes in den verſchiedenen Perioden oft zu abfalu- 
tem Gegenſatz umſchlägt. Das Folgende wird dies deutlich genug her⸗ 
ausſtellen. 
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Es entfteht alfo die Frage: Inwiefern ſtellt ſich aber auch 
nad Germanifhem Rechte, wenn folches mit dem obigen in 
der hiftorifchen Subftanz des römifchen Volksgeiſtes wurzelnden 
Begriffe nichts zu Ichaffen hat, das Erbrecht als ein erwor- 
benes Recht dar? 

Diefe Frage ift aber gar Feine andere und fällt in ihrer 
Beantwortung ganz zufammen mit der ſchon (Bd. 1, ©. 516) auf- 
geworfenen Frage: Warum erwirbt nad) allem Germanifchen Recht 
der Erbe ipso jure durch den Tod des Erblaſſers, während in Rom 
erft durch die Adition? 

Und zu der Beantwortung diefer Frage haben wir jeht über- 
zugehen. 














I. 
Bas Weſen des germaniſchen Erbrechts. 











Musten wir uns bei dem römijchen Erbrecht einer felbftän- 
digen und ausführlichen Darftelung unterziehen, um bie verfannte 
geiftige Bedeutung deſſelben aus dem Tchatfächlichen des Stoffe 
und feiner Gefchichte erft hervortreten zu Iaflen, fo werden wir 
uns bei dem germanifchen Erbreht um fo kürzer faflen kön— 
nen. Denn theild find bier die Factoren felbft, mit denen wir 
unfern Beweis zu führen haben, infolge ihrer mit der Subftanz 
des modernen Geiſtes verwandtern Anſchauung bereits richtiger 
in ihrer geiftigen Bedeutung erfannt, ſodaß wir unfererfeits dieſe 
Präamiffen nur zu ihren bisher überfehenen Folgerungen zu trei- 
ben haben, theil® und fofern dies auch nicht der Fall ift, wird 
fich jet gerade aus dem fcharfen Gegenfate des römifchen 
Erbrechtöbegriffs von felbft ein helles und unzweifelhaftes Licht 
über das differente Weſen des germanifchen Erbrechts ergießen. 
Hier wie überall wird der Geift in feiner Beftimmtheit nur 
aus feinen Gegenfäben Mar. Es muß daher ausdrüdlich her⸗ 
vorgehoben werden, daß das Nachfolgende Beweisfraft wie 
Berftändniß nur für denjenigen haben wird und kann, welcher 
unfere Entwidelung des römifchen Erbrechts mit Aufmerkfamfeit 
mit und durchgemacht hat. 

Die uralte Rechtsmaxime: „le mort saisit le vif", „der 
Todte erbet den Lebenden”, wie fie deutfch, oder ‚„mortuus 
aperit oculos viventis’‘, wie fie lateinifch ausgedrüdt zu werben 
pflegt, eine Redytöinarime, die wir bei allen germanijchen Stäm- 
men wiederfinden, ift e8, welche in jener den Rechtsſprichwoörtern 
eigenen energifchen Form die Anfchauung in fich enthält, daß 
‚die Exrbfchaft fofort und unmittelbar mit dem Tod des Erblaflers 
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ipso jure auf den Erben uͤbergehe.) Wir finden dieſe An- 
fhauung als feit den älteften Zeiten dem deutſchen Volksrechte 
zu Grunde liegend), und wo immer germanifhe Stämme fich 
niederließen, in Holland und England, in Franfreih, Spanien 
und Italien ) haben fie Diefe Anfchauung mitgenommen und un- 
geachtet aller diefer Vermiſchung mit fremden und romanifchen 
Elementen zum Rechte geftaltet. Ja, diefe Anfchauung Iebt mit 
folher Kraft in der urfprünglihften Anlage des germanifchen 
Geiftes, daß fie, wenn fie natürlich dem Roͤmiſchen Rechte in 
den Ländern weichen mußte, wo dieſes zum gemeinen Rechte re- 
eipirt wurde, hierdurch nicht befeitigt, fondern nur in das Innere 
des Volksgeiſtes zurüdgetrieben, mit ungefhwächter Kraft aus 
demfelben wieder in den modernen Geſetzgebungen diejer Völker 
hervorbridht, wie viele Beftandtheile des Römifchen Rechts auch 
fonft in diefelben aufgenommen fein möchten. 

So bildet fie in Frankreich, wo ſich die Formel: le mort 
saisit le vif in den pays coutumiers das ganze Mittelalter hin- 
durch erhalten hatte, die erbrechtliche Grundlage de Code Na- 
poleon. Sie beherrſcht das preußifche Allgemeine Landrecht *) 
und findet fi) nicht weniger im öfterreichifchen Geſetzbuch. 5) 

Allein es ift erfichtlih, daß wir dur die Bezugnahme auf 
diefe Formel noch Feinen Schritt vorwärts in der Erklärung jener 


1) Siehe Tiraquell, De regula: le mort saisit le vif; Opp., II, 1 sg. 
Sn einer Urkunde von 1322 (f. Miraei Cod. diplom. Belg., lib. II, c. 82) 
wirb fie ſchon als altes notorifches vaterländifches Gewohnheitsrecht bezogen 
(‚se esse saisitum per consuefudinem patriae notoriam, quod mortuus 
saisit vivum”, heißt es daſelbſt); vgl. Mittermaier, Grundſätze des deutfchen 
Rechts, 5. Ausg., 8. 466, Note I—14. In Frankreich findet fi die For- 
mel ſchon unter Ludwig IX.; f. Etabliss., lib. II, c.4, und Troplong sur 
les Coütumes d’Amiens in ber Revue de 1ögislation, XXV, 147. 

2) Siehe 3. ®. die Leg. Alemannic., Tit. 92: „Si quis mulier pe- 
perit puerum et in ipsa hora mortua faerit et infans vivus remanserit 
aliquanto spacio, vel unius horae, et postea defunctus fuerit, hereditas 
materna ad patrem ejus, pertineat.‘' 

3) Heineccius, Elem. jur. Germ., lib. I, Tit. 10, $. 296; Eifenhart, 
Grundſätze der teutſchen Rechte in Sprihwörtern, 3. Ausg., ©. 329, Note 2; 
Eichhorn, Einleitung in das teutſche Privatrecht, $. 353. 

4) Th. 1, Tit. 9, 8. 367 — 370, 

5) Th. 2, 8, bei. 8. 537. 
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Anſchauung gethan haben. Weit entfernt, aus dem Rechtsſprich⸗ 
worte erklärt werden zu können, ift dieſes felbit vielmehr nur der 
gedrungene und körnige Ausdrud jener Anfchauung, und fann 
erft aus ihr feine Erklärung empfangen. | 

| Es muß fogar vorläufig fcheinen, als ob jene Formel: le 
mort saisit le vif, auf das energifchfte unfere Behauptung ver- 
neinte, daß auch nad germanifchem Rechte das Erbredyt auf der 
eigenen individuellen Willensaction ded Erben beruht. Denn 
durch dieſe Formel wird ja ebendied auf das ftärfite ausgedrückt, 
daß dur das bloße Factum des erblafferifchen Todes und 
ohne irgendein weiteres binzufommended Moment die Erbfchaft 
das angefallene Eigenthum des Erben fei, und ebendied wird 
auch in den angeführten Gefeßgebungen auf das ausbrüdlichfte 
beftimmt. Inzwiſchen, die Frage nad) der begrifflichen Erklärung 
jener Anſchauung und die Frage nad) dem Nachweis, wie fo den⸗ 
noch auch nach germanifchem Recht das Erbrecht durch die in« 
dividuelle Willensartion des Erben vermittelt fei, find innerlich, 
wie wir bereit bemerkt haben, Eine Frage, und es wird ſich 
zeigen, daß wir mit der Beantwortung der erften auch vollftändig 
die Bafis zu der Beantwortung der zweiten gelegt haben. 

Als die Germanen in der Gefchichte auftreten, Fennen fie, 
wie bereit Tacitus befundet, nur Inteftaterbrecht. ) Aber fchon 
diefer Name allein droht durch die fcheinbare Gleichartigfeit mit 
dem, was in Rom unter Inteftaterbrecht verftanden wird, gründ- 
lich irre zu führen, wenn nicht der ganze Unterfchied beider Flar- 
gelegt wird, ein Unterfchied, der groß genug ift, um ihnen nichts 
gemeinfam zu lafien ald die Benennung. Denn nit von dem 
Unterfchiede in den Rechtsvorſchriften ft hier die Rede, ber, 
fo ungeheuer er ift, immerhin auch noch Gemeinfames übrig ließe; ' 
fondern von dem Unterfchied in der Idee beider Snftitute, Die 
fie bei beiden Völfern zu etwas von Grund aus anderem macht. 
Schon der flüchtigften Betrachtung wird einleuchten müflen,- daß 
Inteſtaterbrecht, welche nur fubfidiär zur Geltung kommt, 
wenn der individuelle Wille des Erblaffers nicht gefprochen 
hat, wie dies in Rom. der Kal, und Snteftaterbrecht als ein- 


1) Tacitus, German., ce. 20: „Heredes tamen successoresque sui cui- 
que liberi, nullum testamentum. " 
Laſſalle. II. 37 
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ziges und erclufines, den abweichenden Willen des Erblaſſers 
ausfchließendes Recht zwei grundverfchiebene Dinge, von grund⸗ 
verſchiedenen Ideen getragen fein müflen und eigentlich, ſcharf aus⸗ 
gebrüdt, nichts miteinander gemeinfam haben, als jenen in dem 
Tode eines Erblaflers befichenden Anlaß, die Verſchiedenheit 
ihrer Volksgeiſter aufzuzeigen. 

Der Begriff des römifchen Inteſtaterbrechts, anf deſſen genau 
nachgewiefenen Geifl wir uns hier zurüdbeziehen müſſen, war der 
allgemeine Wille des Bolfes, vorausgeſetzt, aufgefaßt und geltend 
als der Wille dieſes beſtimmten, fich nicht befondernden Individuums. 

Es ſpringt in die Augen, wie dieſer Inteſtatbegriff ſchlech⸗ 
terdings nichts mit demjenigen des germaniſchen Erbrechts ge⸗ 
meinſam haben kann: denn wenn jener Begriff ein Inteſtaterb⸗ 
recht durchdringen muß, welches nur ſubſidiariſch plabgreift, 
‚wenn der Erblaffer von feiner abfoluten Freiheit zu teſtiren kei⸗ 
nen Gebrauch gemacht hat, — wie kann hiermit ein Inteſtat⸗ 
erbrecht irgendetwas gentein haben, welches wie das der germas 
nifhen Völker in feiner urfprünglihen und nationalen Geftalt 
ausfchlieglihes, teftamentariiche Verfügung gar nicht kennen⸗ 
des Erbrecht iftz welches ferner dieſen herrſchenden und prin- 
etpalen Charakter des Erbrechts, Inteftatrecht zu fein, aud) 
bis in feine fpäteften und modernſten Kortbilpungen als Noth- 
erbenrecht und Pflichttheil, neben welchen ver teftamentarifchen 
Freiheit immer nur ein befcheidener und nur quantitativer Theil 
(disponible Quantitaͤt) eingeräumt ift, unverrückbdar beibehält; und 
welches endlich, mindeftens in feiner mittlern Periode, dies fub- 
ftantielle und ſelbſtaͤndige Recht der Inteftaterben fo cenfequent 
fefthält, daß das Recht derfelben nicht erſt mit dem Tode des 
Erblaffer6 beginnt, fondern fchon bei feinen Lebzeiten wirffam vor- 
handen ift und ihm die Freiheit der Beräuferung des „Erb- 
eigen‘ nimmt. 

Schon die foeben angeführten Momente laſſen hinreichend 
deutlich bervortreten, daß das germanifche Inteſtaterbrecht nun 
wirflih das iſt, was von dem römifchen mit Unrecht behamptet 
wird 2): wahres Familienrecht. Es handelt ſich nur darum, 
fegtern Begriff näher und fchärfer darzulegen. 


1) und gerade infolge diefer germ anifhen Anſchauung von ihm be- 
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Der Begriff der Familie ift die fittliche Identität ber 
Berfonen, die zu ihrer fubftantiellen Grundfage nicht mehr das 
bloße Seßen des jubjertiven Willens, die Willensaneignung, 
ſondern die fi empfindende Ginheit des Geiftes oder die 
Liebe!) hat.2) Da die Empfindung das Unmittelbare oder 
Seiende im Geifte ift, jo ift die Einheit hier als ſeiende vor- 
handen, oder fie iſt Ipentität Des Blutes. Hier tritt alfo die 
Zeugung in ihrem fpecififchen Charakter hervor. Wenn aber 
dieſe fittliche Perfoneinheit der Begriff der Familie ift, fo ergeben 
fi mit Rothwendigfeit daraus folgende begrifftiche Conſequenzen: 
Das Bermögen wird feiner Subftanz nad) ein an fich gemein- 
fames Bamilieneigenthbum fein. Das Recht des Snteftaterben 
auf das Bermögen wird daher nicht erft beim Tone des Erb- 
faffers entftehen und nicht durch deſſen Willen verliehen fein. 
Wie es fi vielmehr auf das feiende Verhältnig als Familien— 
glied gründet, fo wird dies an fich felende Recht Daher fchon 
mit feinem Eintreten in die Familie, mit feinem Erzeugtfein 
von ihm erworben fein und nur mit dem Todesfall in Wirklich: 
feit treten. Endlich wird demnach dies fihon bei Lebzeiten. des 
Erblafiers an fich vorhandene eigene Recht des Erben’ fich des⸗ 
halb auch fchon bei Lebzeiten des Erblaſſers als daſeiend zeis 
gen, und durch die Beſchraͤnkung feines individuellen Eigenthums⸗ 
rechts jene an ſich feiende Gemeinfamfeit der Vermögensfubftang 
darthun muͤſſen. 

Und ſchließlich iſt durch alles dieſes ſchon gegeben, daß das 
Erbrecht, während es in Rom in feiner Subftanz em Recht auf 
bie Willensfortfegung des Individtums war und ber Erbe 
fih nur infolge deffen durch das Eintreten in diefe Willensſub⸗ 
jectivität alle8 von ihr Dependirenden accidentell bemächtigte, bei 
den germaniichen. Völkern, als das eigene und ſelbſtaͤndige 


hauptet wird, bie, wie im ganzen heutigen Bewußtfein, fo auch in dem unferer 
modernen römifchen Juriſten unmerklich fortlebt. 

1) Siehe Hegel, Rechtsphiloſophie, 8. 158 fg. 

2) Man tönnte alfo in der That, wenn es um kurze Antitheſen zu thun 
iſt und wenn man ben eoncreten Inhalt ber darin eingeſchlofſenen be⸗ 
grifflichen Entwidelung im feiner beftimmten Begrenzung dabei vor Augen 


bat, etwa jagen, der römifche Volksgeiſt verhält fich zum germaniſchen wie 


Bille zu Liebe 
37 * 
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Recht des Familiengliedes, nicht mehr ein Recht auf Willens- 
continuität, fondern bier in der That auch feiner Subftanz nach 
nichts anderes als ein Vermoͤgensrecht' iſt, ein Recht auf fei- 
nen bei dem Eintritt in die Familie erworbenen Antheil an dem 
an fih gemeinfanen Yamilienvermögen. 

Diefe Züge des Begriffs find in fo offen zu Tage liegender 
Weife diejenigen des germanifchen Erbrechts, daß ein detaillirtes 
Eingehen bier durchaus nicht erforderlich it und wenige Erinne- 
rungen binreichen, um diefe Uebereinftimmung völlig darzuthun. 

Wenn der erfte Grundſatz des römifchen Erbrechts ift, daß 
der Erbe mit feinem eigenen Vermoͤgen für alle Schulden des 
Erblaſſers haftet, fo iſt der exfte Grundſatz des germanifchen 
Rechts, weil diejes in dem Erbthum Feine Willenscontinuation, 
fondern nur einen Vermoögenserwerb erblidt, daß die aus 
diefem Erwerbe entfpringenden Verpflichtungen den Erwerb felbft 
nie überfteigen, der Erbe alfo nicht ultra vires hereditatis ver; 
haftet fein fann 9): „Hie behalte dies fonderlich, daß der erbe 
feines fonderlihen, vor fih gewonnen, eignen guts nichts für 
des verftorbenen fehuld geben noch zahlen darf.’ 2) 


1) Stoffe zum Sachſenſpiegel, I, 6. 

2) Und es ift dies in ber germanifhen Erbanſchauung fo nothwendig, 
daß trotz aller Aufnahme von römiſchen NRechtsiveen das Allg. Landrecht 
das Princip aufftellt, wer durch pro herede gestio eine Erbſchaft antritt, 
fole vermuthet werden, biejelbe nur unter dem Vorbehalt der Rechts- 
wohlthat des Inventars anzutreten (Th. I, Tit. 9, $. 420). Bur 
Befeitigung dieſer Rechtswohlthat ift eine „Deutliche und beftimmte 
Ertfagung‘ auf Diefelbe — aljo ein befonderer Wille — erforderlich 
(daf., $. 414). Man fieht, wie ſich Hier bie Bermuthung in das Directe 
Gegentheil ihrer Stellung im Römiſchen Rechte umkehrt, und man ficht 
jegt auh, warum fie fih umfehrt. Was dort Ausnahme ift, wird bier 
Regel, was Dort Hegel, bier Ausnahme, und. zwar. aus feinem andern 
Grunde, als weil den germanifchen Völkern das Erbrecht von vornherein 
und principiell nichts anderes als Vermögensrecht ift, während es im 
Römischen Recht, und zwar auch erft in feiner letzten, juftinianeifchen Ge⸗ 
ftalt, nur dur befondern Vorbehalt zu einem bloßen Bermögens- 
ermwerb gemacht werben konnte. Wenn beutfche Iuriften noch fo ſehr Rö- 
miſches Recht machen wollen, fo werben fie Rechtsſätze aus bemfelben 
aufnehmen, aber, unter einer ganz geänderten Weltanſchauung ſtehend, dieſe 
unbewußt in das begriffliche Gegentheil ihrer Bedeutung im Römi- 
ſchen Rechte verwandeln. — In Sachſen ift der Erbe gleichfalls nicht über 
die vires hereditstis gehalten; ſiehe Haubold, Lehrb. d. ſächſ. Rechts, $. 348, 
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Lange nachdem die teflamentärifchen Dispofttionen gemein- 
üblich geworben find, darf doch nur derjenige, der Feine gefeglichen 
Erben hat, beliebig teftiren. Derjenige aber, welcher gefetliche 
Erben bat, darf nicht nur blos infowelt teftiren, als dies Die 
Rechte der naͤchſten Erben geftatten, fondern felbft innerhalb 
diefer Grenzen häufig nur dann, wenn er zu Gunſten eines Ber- 
" wandten oder Ehegatten verfügt. ?) 

Das unbedingte Recht des nächften Erben ift daͤs Eigen, 


Erbeigen (die Propres, Propres de heritage, wie diefe Gü- 


ter in den frangöfifchen cottumes, wo fie ganz dieſelbe rechtliche 
Stellung einnehmen, beißen), über welches dem Erblaffer die Be- 
fugniß teftamentarifcher Dispofition nicht zufteht. „Ane erwen 


gelof mus nieman fin egen gewen.“) Es iſt für unfern Zweck 


überflüffig, und auf den Streit einzulaffen, ob der Erblafler "blos 
über die Fahrniß oder über Vie Fahrniß und die Errungen- 
ſchaft (conquöts) verfügen Tann. ®) Der Gedanke ift in beiden 
Fällen derfelbe. Denn e8 wird einleuchtenb fein, Daß das Ber: 
bältnig der Fahrniß und des Grundeigenthums zueinander 
vom germanifchen Rechte nicht anders aufgefaßt wird als das 
Berhältnig der Subftanz des Vermögens, des fundus, zu ihren 


Früchten. Es bedarf nur des flüchtigften Blides auf die dfonomi>- . 


ſchen Berhältniffe jener Zeiten, in welchen dieſe Unterſcheidung von 
Fahrniß und Erbgut entſtanden iſt, auf die überwiegende Wichtig: 
keit des Grundeigenthums dazumal, fowol im Verhaͤltniß zu der 
Maſſe des mobilen Vermögens ald in Hinfiht auf den Erwerb 
deffelben, der damals faft ausfchlieglich aus dem Grundbefit her- 
vorging, um dies in feiner ganzen Nothwendigfeit ald einen Aus- 
drud der thatſächlichen ökonomiſchen Verhältniſſe jener Zeiten 
zu begreifen. Die Fahrniß wird alfo nur als die Nugung 
bes Eigenthums und ald aus diefer entftanden aufgefaßt, 
und unterliegt daher, wie die Nutzungen felbft, während feines 
Lebens der Dispofitionsbefugniß des Erblaffers. 





. 1) Schwabenfpiegel, Kap. 283, 8. 2,3; Kap.”285, 290-294, Senten- 


berg. Ausg.; Sydow, Darftellung bes Erbrecht⸗ nach den Grundfägen des 
Sachfenfpiegels, S. 804 fg. 

2) Sachfenipiegel, I, 52. 

3) Mittermaier, Srunbfäße bes gem. tentſchen Privatrechts, 5. Ausg., 
8. 467, und dagegen Eichhorn, Einleitung, 8. 332. 


— 
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Nur der Grundbefig erſcheint als die Subſtanz des Ber- 
mögens und ift daher, wie fih dies fchon oben bei der begriff- 
lichen Entwidelung ergab, als Subflanz der anſich gemein- 
fame Bermögensflod der Familie, welcher deshalb ber freien 
Diepofitionsbefugniß entzogen if. Es Tanıı daher für das In⸗ 
terefie des Begriffs gleichgültig fein, ob das von einem Indivi⸗ 
duum nicht geerbte, fondern individuell erworbene Gut, Die 
Errungenfchaft (acquet), der Fahrniß gleichgeftellt wird, weil 
es wie diefe ald aus den Nutzungen ded Erbgutö bervorge- 
gangen angefehen wird, ober ob es wie das Erbgut, alfo als 
Bermögensfubftang behandelt wird, weil es felbft wieber bie 
Form von Grunbeigenthum angenommen bat. !) 

Aber nicht nur. teftamentariich kann der Erblaſſer nicht über 
das Erbeigen disponiren, jondern auch unter Lebenden kann 
er wegen jenes an fi) vorhandenen Rechts der Erben nicht mit 
Gültigkeit daräber verfügen. Der naͤchſte Erbe Tann die ohne 
feine Einwilligung vorgenommene Veräußerung des Erbeigen durch 
den Eigenihämer binnen Jahr und Tag widerrufen, und wenn 
wir oben fahen, daß der Erbe nicht mit feinem perfönlichen Ver⸗ 
mögen für Die Schulden des Erblaſſers verbunden iſt, fo if jetzt 
nun weiter hinzuzufügen, daß er auch nicht einmal mit Dem Erb⸗ 
eigen, fondern nur mit der ererbten Fahrniß (und refp. der 


1) Es erhellt Übrigens, daß bie erftere Meinung (Gfeichftellung von 
Fahrniß und Errungenfhaft) die beiweiten größere begriffliche Conſequenz 
für fih bat, wie fie auch von faſt allen franzöfiichen caütumes bei hen 
propres feftgehalten wird (und noch heute ber franzöfiichen ehelichen Güter⸗ 
gemeinichaft zu Grunde liegt). Wenn ber Sachfenfpiegel unb ber Land- 
rechtliche Richtfteig die zweite Meinung .zu ſchützen feheinen, während bie 
Gloffen zum Sachfenfpiegel ſelbſt widerſprechen (Hat och ein: Maun Erbe 
und Eigen um fein wohlgewonnen habe gelouft, er mag baz Gut 
geben und uflaffen, wem er will.“ „Daz Eigen, daz an uns irflirbet 
von Erbegangt, daz heißt Erbeigen und daz mag man nicht laffen 
ohne Erben Laube‘), und fchon die alten Volksrechte diefen Unterfchieb 
kennen, fo ift theils zu bemerfen, daß man, wenn in Gefegesftellen, bie 
über Erbrecht banbeln, blos Fahrniß und Eigen einander entgegengefekt 
werben, hieraus nad ber obigen Erörterung nun nit mehr ben Schluß 
machen Tann, die Errumgenfchaft ſei dadurch, weil fie doch nit Fahrniß 
jei, dem Eigen gleichgeſtellt; theils hat man bereits Die Anficht anfgeftellt, 
baß ber Sachjenfpiegler eine partieular⸗ rechtliche Anſchauung, nicht Dies 
jenige bes gemeinen beutfchen Rechts, darin wiebergibt. 
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exerbten Errungenſchaft) für diefelben haftet D: „Swe fo dat 
erwe nimmt, bie fal dur recht Die ſcult geben alfo vorn, als 
it erwe geweret an varender hawe.“ Und der landrechtliche 
Richtſteig antwortet auf die Frage, wiefern die Witwe die Schuld 
zahlen folle2): „Alſo verrn Dat erwe weret an varender 
hawen; mit den eygenen en darf men geen ſchold gelten, 
wan hut fonder fünre erwen orlowe niet laten en mad.” 
Sa, nit einmal unter feinen Söhnen felbft kann der Eigenthümer 
eine beliebige Vertheilung des Erbeigen vornehmen. Es kommt 
nicht nur darauf an, daß die Familienſubſtanz überhaupt 
berüdfichtigt fei, fondern jedes Einzelne dieſer Glieder bat bei 
feinem Eintritt in die Familie für fih das individuelle Recht 
erworben auf gleichen Antheil an dem an ſich gemeinfamen 
Bamilienvermögen, wie bied bereits in den alten Volksrechten 
hervortritt. 9) | 
In Diefer Dispofttionebeicränfung ded Cigenthümers, felbft 
unter Xebenden, in biefer Nichtverhaftung des Erbgutes für bie 
Schulden des Erblaflerd zeigt ſich auf das unbeftreitbarfte, wie 
das Eigenihum gemeinfames Eigenthbum der Kamilie ift 
und fomit das ſchon durch Die Geburt eines jeden Familiengliedes 
erworbene anfichfeiende Eigenthumsrecht des Erben auf daflelbe, 
ein Charakterzug, der überall in den germanifchen Rechten zu. 
‚Tage tritt. Wenn es im Sacfenfpiegel heißt 9: „Swat man 
enem manne ober wiwe gift, dat follen fie. befitten. dre Dage. 
Swat fie mit klage irvorderet ober uppe fie geerwet wert, 
dad en dorfen fie nicht befitten”, fo erhellt jetzt von felbft, 
warum gerade bei diefen beiden Arten von Eigenthumserwerb der 
Befig nicht gefordert wird. Beide Arten ded Erwerbs, Rechts—⸗ 
ftreit wie Erbſchaft, flimmen nämlich darin überein, daß das 


1) Sadfenfptegef, I, 6. 

2) Rap. 10, Sentenberg. Ausg. 

3) Siehe z. 8. Lex Burgundionum, Tit. I, c. 1: „ut patri, etiam 
antequam (cum filiis) dividat, de communi facultate et de labare suo 
- (individuelle Errungenfchaft, in ihrem Begriffe alfe mit der Nugung ganz 
zufammenfallenb und darum labor) cuilibet dare liceat, absque terra sor- 
tis titulo (Exrbeigen) acguisita, ' 

4) III, 83. 
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Recht felbft nicht erft jegt erworben, fondern al8 an fich fchon 
früher vorhanden und als jebt nur durch die Klage reſp. Erb- 
haft zur Anerfennung und Berwirklihung gebradt ans 
gefehen wird. ?) 

Die innere Rothwendigfeit ver Marime: le mort saisit le 
vif, muß fi jeßt aus den vorftehenden Erörterungen mit vollfter 
Evidenz ergeben haben. Das Eigentfum an der Erbſchaft muß 
ipso jure durdy den Tod des Erblaſſers auf den Erben über- 
geben, weil daffelbe ſchon vorher an fidh gemeinfames Bamilien- 
eigenthum war 2), oder weil dad Eigenthumsrecht des Erben weder 
durch den Willen des Erblaſſers, noch erft zur Zeit feines 
Todes erworben wird, fondern fhon dur Die Geburt des 
Erben ein an ſich erworbenes war und nur jebt aus biefem 
anſich feienden, latenten Zuftand actuell oder für fich wird, 
Das vinculum juris läuft Daher, wie 5. B. bei einer bedingten 
Obligation, auf die Zeit der Geburt des Erben zurüd, und es 
kann daher, wenn bie vorausbeftimmte Bedingung eintritt, von 
feiner Erwerbshandlung noch von einem neuen Willen zu 
erwerben die Rebe fein, weil überhaupt fein neuer Erwerb 
vorliegt. 

Es ift nur das an ſich Seinige, worüber der Erbe jetzt 
freie Dispofitionsbefugniß erlangt, indem die Gebundenheit deffel- 


1) Bgl. 8. 10 der Theorie, Bd. 1, wo wir gefehen haben, daß, wenn 
ein Erwerb von ber gegenwärtigen Rechtsidee felbft nur als bie Nealifi- 
rung eines ſchon früher ale an ſich vorhanden gebadhten Rechts anfgefaft 
wird, dieſe Verwirklichung, Doc ohne Berührung ber rechtlichen Fol⸗ 
gen innerhalb ber Zeit des bloßen Anfichfeins, auf bie Zeit bes 
anfichjeienden Rechts zuridlaufen muß. Wir fehen bies bier alfo 
auch durch das germaniſche Recht beftätigt. 

2) Bgl. Fiſcher, Das erbfchaftliche Verſendungsrecht ohne Befikergrei- 
fung (Regensburg 1786), S. 73 fg. Es darf aber nicht Überfehen werben, 
wie bafelbft geichieht, daß das Eigenthum nur an fich gemeinfames Eigen- 
thum der Familie, nicht actuelles Gefammtfamilieneigenthum ift, und daher 
von vornherein bie Beſtimmung bat, bei ber Auflöfung ber Familie (Tod) 
fi in bie bei dem Eintritt eines jeden ihrer Slieber ideell erworbenen 
Antbeile auflöfen zu Fönnen. 

Deshalb bildet aber auch das Recht und ber usus ber Theilung unter 
ben Erben keinen Einwurf gegen ben hier feftgeftellten Charakter des ger- 
manifchen Eigentums als Geſammteigenthum ber Familie. 
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ben in Gemäßheit der beim Eintritt bes Erben in die Familie 
vorausbeftimmten Weife fortfänt. 

Wenn hiernady der mit dem Todesfall des Erblaſſers eo 
ipso eintretende Uebergang des Eigenthums bei der Grundidee 
des germaniſchen Erbrechts eine der Rechtsidee felbft entfließende 
Gonfequenz ift, wenn alfo die Marime: le mort saisit le vif, 
darin ihre begriffliche. Erklärung und gebieterifche Nothwendigkeit 
bat, daß die Erbfchaft Fein neues, jegt erſt entftehendes Necht des 
Erben, fondern nur das Actuellwerden feines fchon früher erwor- 
benen, anfichfeienden Eigenthumsrechts barftellt, fo ift aber 
auch nicht weniger klar, daß dieſer Eigenthumserwerb des Erben 
nichtödeftoweniger durch eine individuelle Willensaction befjelben 
vermittelt und alfo wahrhaft erworbenes Recht if. Nur daß 
dieſe individuelle Willensaction des Erben nicht zur Zeit der Erb- 
fchaft zu fuchen iſt, ſondern auf die feiner Geburt zurüdläuft. 
Zwar ftelt fih die Geburt finnfih als ein unperfönliches 
Factum feitend des Geborenen dar. Aber es tritt hier wieder ein, 
was wir bereit3 Bd. 1,8.2, A., von der Berfonenrepräfentation 
überhaupt geſehen haben, infolge berfelben die durch Die Geburt, 
da fie zwar feitend des Erzeugten ſich als eine Thatfache, ſeitens 
des Erzeugerd aber als Willensaction darftelt, entftandenen 
Rechte ald durch die eigene individuelle Willensaction 
des Geborenen erworben angeſehen werden müflen. Wenn dies 
fhon von der nur formellen römifchen Perfonenrepräfentation 
gift, jo gilt e8 nur um fo flärfer von der fittlihen Identität 
der Berfonen, welche in der Idee der germanifchen Familie 
hervortritt. Es ift infolge der Gefinnung der Liebe, in welcher 
(. oben S. 579) die ſittliche Einheit der Perſonen befteht, die 
Abſicht und der Wille des Vaters, auf das Kind bei der Er- 
- zeugung alle die Rechte zu übertragen und für e3 zu erwerben, 
welche ihm durch Geburt eniftehen, und diefer Wille des Erzeu— 
gers ericheint bei der in der fittlichen Einheit derfelben gegebenen 
Identität ded Geiftes und ber Gefinnung deshalb hier nicht nur 
formell als die eigene Willensaction des mit feinem Bater 
identifhen und in ihm wollenden Kindes !), fondern auch inhalt- 


1) Die Auffaffung des’ Erbrechts als in ber fittlihen PBerjonen- | 
identität der Familie beruhend, bie ihre äußere Realität in dem an fi 
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(ich als die Willensaction des für es, das Kind, wollenden 
Vaters. 


gemeinſamen Bermögen bat, gehört, worauf ſchon früher verwieſen (S. 579, 
Note 1), Hegel an, und iſt da in dem Vorangehenden nur näher erpli- 
cirt worden. Nur baf Hegel in ben Irrthum verfiel, für Die Idee bes 
Erbrechts Aberhbanpt zu nehmen, was eben nur bie beffimmte hiſtori⸗ 
he Idee des germanifhen Erbredts iR. Dem römifden Erb 
recht iſt diefer Begriff, wie wir gefehen haben, durchaus fremb und unzu⸗ 
paffenb, jowol dem Imteflatrecht wie dem teftamentarifhen. Es ift bisheran 
noch ein in allen Wiffenfchaften, in Rechts⸗ wie Kunft- unb Geiftesphilo- 
fophie überhaupt ſich fühlbar machender Mangel der Philofopfie, daß für 
eine abjeinte und logiſche Kategorie genommen wird, mas ur der 
Begriff einer beftimmten biftorifchen Geſtalt bes Geiftes, der In⸗ 
halt einer befimmten Rational- und Zeitibee, alfo biftorifhe Gei- 
ftesfategorie if. (Wir werden z. B. noch im Berlauf fehen, inwiefern 
- 08 gerabe beim Erbrecht Leibniz ähnlich ergangen ift, wie Hegel.) Selbfl- 
redend wirb bierburch Halbe Wahrheit prodbucirt, indem nämlich einerfeits 
ber wahrhafte Begriff einer beſtimmten hiſtor iſch en Geiftesreafität, z. B. des 
germanifchen Erbrechts, wirklich getroffen wird, anbererfeits aber biefer blos 
biftorifche Geiftesinhalt jetzt zum logiſchen Begriff jener Geiftesform in allen 
Zeiten und bei allen Rationen gemacht werbeu fol, während er bier einen 
ganz andern, oft ſchlechthin entgegeugeſetzten geifiigen Inhalt Hat. 
Diefe balbe Wahrheit iſt baher, weil zu einer befimmmteu Zeit zutreffend 
und hierburch beftechend, für die wirkliche begriffliche Erfenntuiß folder In» 
flitute häufig um jo hinderlicher. Worauf dieſe Berwechjelung ber abfolut- 
logiſchen und ber hiftorifhen Kategorien des Geiftes bernht, das Wahre, 
das auch biefem Irrthum zu Grunde liegt, und wie leßterer allein zu vers 
meiden ift, — bies auseinanberzufegen kann nicht mehr Gegenftand des ge- 
genwärtigen Werks fein. Es läßt ſich dies vielmehr nur buch die Nach⸗ 
weifung des Berhältniffes erreichen, welches zwiſchen dem formellen Be— 
griff des Geiſtes und feinem hiſtoriſchen Inhalt, feinem hiſtoriſchen 
Begriff, beftebt, alfo nur durch eine ſyſtematiſche Entwidelung ber 
Bhilofophie des Geiftes, eine vielleicht fünftig von uns zu erbringende 
Arbeit, auf bie wir bereits früher hinzuweiſen veranlaßt waren. Nur for 
‚viel ergibt fih ans dem Vorigen von ſelbſt, daß erſt aus dem concreten 
Verſtändniß der Idee der beffimmten hiftorifhen Erbrechtsſyſteme, bes 
orientalifchen, römischen, germanifchen, daß erſt aus der ſcharfen Erfaffung 
bes ſchlechthinnigen Gegenſatzes, in welchem bie Begriffe derſelben 
zueinander ſtehen, für welche das Erbrecht nur die gemeinf ame Korm 
und Hülſe ift, bie Verſchiedenheit ihres Inhalts dahinein auszu⸗ 
ſchütten, feftgeftellt werben Tann, inwiefern von Erbredt überhaupt 
geſprochen und was darunter verftanden werden Tann. 

Weil Hegel den Begriff bes germanifhen Erbrechts für den des 
Erbrechts überhaupt nimmt, fommt er auch nur dazu, das Inteftat- 
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Alein wenn in dem Vorſtehenden die geiftige Nothwendig⸗ 
feit der Maxime: le mort saisit le vif, für das germanifche 


erbrecht zu conftruiren. Das Teſtamentsrecht dagegen macht ihm Ber- 
Vegenheit, und muß ihm folche machen, weil Hegel eben nicht Die Idee des 
römischen Erbrechts erfaßt hat, mit welchem das Teftamentsrecht feinem 
Begriffe nach identisch ift. Hegel erflärt daher (Hechtsphilofophie, 8. 179 fg.) 
bas Teſtament für eine Nachbildung der Familie, durch Bildung eines 
Kreifes son Freunden, Belaunten u. |. w. Abgeſehen bavon, daß bie® auf 
das römische Erbrecht durchaus nicht paffen würde, enthält es aber auch 
einen nicht zu verjähnenden innern Wiberfpruc gegen das, was Hegel als 
bie Idee der Erbichaft Überhaupt angegeben. Denn wenn das burd bie . 
ſittliche Identität der natürlichen Yamilie bewirkte, an fich gemeinjame Ei- 
genthumsrecht derfelben ber Wegriff des Erbrechts fein foll, fo fehlt ja eben 
bie Befugniß zu jener Nachbildung in ber Sphäre des Ber- 
mögens, und es kann aljo mindeſtens in Bezug auf das Vermögen zu 
einer ſolchen Nachbildung gar nicht kommen. Um diefem zu begegnen, fol 
nach Hegel durh das mit dem Tod gegebene „Auseinanderfallen“ 
(der Familie) diefe „Freiheit für die Willfür der Familienglieder“ entftehen. 
Alleiu hierdurch tritt ber Widerſpruch, weit entfernt, verfähnt zu werben, 
nur um fo fchärfer hervor. Denn in bemfelben fineellen Moment, in wel» 
chem durch dies Auseinanderfallen ber Yamilie dieſe Freiheit filr das 
Individuum eintreten würbe, ift ja auch ſchon das an fi gemeinfame Ver⸗ 
mögen in wirkliches Eigenthumsrecht der einzelnen Familien glieder, in 
beſtimmte Antheile berfelben übergegangen (le mort saisit le vif), und 
wenn aljo vor dem Tode bes Teſtators die Befugnif zu tefliven wegen 
bes Familienrechts fehlte, fo fehlt nach dem Auseinanderfollen ber Familie, 
alfo nach dem Tode des Teftators, ihm auch noch die Subftanz, über bie 
fein Wille verfligen könnte. 

Es läßt ſich alſo nicht verkennen, daß bei Hegel, jo ſehr man dies 
allgemein überſehen hat, gar kein irgend ſtichhaltiger Begriff des teſtamen⸗ 
tariſchen Rechts zu finden iſt. Und es konnte dies auch gar nicht anders 
fein, ba fein Begriff bes Erbrechts Überhaupt abgezogen iſt von dem 
Geifte eines Volkes, deffen Erbrecht weſentlich Inteftatrecht ift und 
dem daher ber Begriff des teflamentarifchen innerlich fiets ebenjo fremd 
bleibt, wie das Teflament jelöft feinem urſprünglichen nationalen Geifte un- 
befannt war. 

Dies ift denn auch ber Grund, weshalb Hegel (daf., $. 180) mit fol- 
cher Ungunft das Teftament Überhaupt betrachtet. Er erklärt ausdrücklich, 
bie bloße Willfür des Berftorbenen könne niht zum Prineip für das 
Reht zu teftiren gemacht werben, und bas von berfelben beberrjchte 
römische Erbrecht erſcheint ihm daher nur als Unfittlichleit, wird aus- 
drücklich ſo von ihm qualificirt und mit bem Rechte des Baters, die Kin⸗ 
ber zu verlaufen, verglichen. Man kann. für heute dem Teſtament ebenjo 
abgeneigt fein, als Hegel, und es wird fich vielleicht bald zeigen, daß ſich 


588 II. Das Weſen des germaniſchen Erbrechts. 


Erbrecht ſich ergeben hat, fo paßt doch alles bisher Gefagte offen- 
bar lediglich und ausfchlieglih nur auf das Inteftaterbredht, 
wegen bes diefem zu Grunde liegenden, an fich gemeinfamen Ei- 
genthums der Familie, und es entfteht daher num die Frage, wie 
erflärt fi, daß diefelbe Marime audy das Teftamentsredht 
diefer Bölfer bis auf die heutige Zeit beherricht? 





aus unfern objectiven Darftelungen zwar andere, aber noch rabicalere Fol⸗ 
gerungen über das moderne Teftamentsrecdht von felbft ergeben. Aber bies 
andy auf die Entſtehung des Teftaments in ber biftorifchen Entwidelung 
bes Beiftes anwenden und fomit auch in dem Römifhen Recht nur Will⸗ 
für nud Unfittlichleit fehen wollen, heißt bemfelben hohes Unrecht thun 
und gegen bie fyftematifche Anforberung ber Hegel’fchen Bhilofophie ſelbſt 
verfioßen, wonad bie 'hiftorifhen Snftanzen als bie flufenweifen Entwide- 
Iungen bes vernünftigen und fittlichen Geiftes zu begreifen find. Hegel 
war zu dieſem Verſtoß gegen feine eigene Philofophie gezwungen, weil natürlich 
auch er, hereditas und bonorum possessio für begrifflich identijch haltend, das 
römifche Teftament als eine VBermögensverfügung auffaßt, und danu aller- 
dings nur Willkür in ihm gefehen werden Tann. Bei ber wahrhaften 
Erkenntniß des römiſchen Erb- nnd Teftamentsbegriffe ermeift fich derſelbe 
Dagegen, wie wir gefehen haben, als ein hoher Kortfchritt in ber cultur- 
hiſtoriſchen Entwidelung der Idee bes Geiftes, deſſen römiſche fubjectine 
BWillenstransfcendenz ebenfo fehr durchgemacht werben mußte und ein Mo⸗ 
ment ber Wahrheit und Totalität ift, wie die fubjective Geiftestransicen- 
benz ber chriftlicden Religion und ihres Himmelreihs. Unb indem biefer 
Begriff des römiſchen Erbthums fireng der objectiven Methode ber Hegel- 
fhen -Bhilofophie entfloffen ift und mit ihr in der imerſten Viebereinftim- 
mung fteht, bleibt Hegel, wenn er ibn auch felbft verfehlte, nichtsdeſtoweni⸗ 
ger der Miterzeuger und Urerzenger beffelben. 

Endlich mag noch bemerlt werben, daß, was Stahl (Die Philofophie 
bes Rechts nach geichichtlicher Anficht, II, 255 — 261) Über das Erbrecht 
fagt, wie jeder wahrhafte Gedanke, der fih in feinem Werke findet, nur 
ber Hegel'ſchen Philoſophie fchlechthin entlehnt ift, ohne daß bie Wendungen 
vom „Reiche Gottes" und „Reiche des Menſchen“, in welche ber Hegel’iche 
Gedankeninhalt hier verfleidet ift, jemand Darüber tänfchen Finnen. Weil aber 
Hegel, der mindeftens kein Jurift ex professo war und dem bei der gigan- 
tiſchen univerfellen Aufgabe, der er fich unterzog, fein einzelnes Berjehen 
angerechnet werben Tann, der Begriff bes römiſchen Erbredts völlig ent- 
gangen ift, kennt ihn auch Herr Stahl nit. Weil Hegel das Berjehen 
macht, die Idee des germanifchen Inteftatrechts fir den Begriff alles Erb- 
rechts überhaupt zu halten, ftößt daffelbe auch Hrn. Stahl zu, und weil 
Hegel in ber Berlegenheit in die foeben Fritifirte Unmöglichfeit verfällt, das 
Teflament als eine Nachahmung und Nachbildung ber Idee der natür- 
lihen Kamilie (der Idee der Familie in ihrer germaniſchen und 
Hegel'ſchen Auffaffüng) zu erffären, erklärt e8 auch Herr Stahl dafür. 
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Aber diefe Frage kann bereits für feinen, der unferer Ent—⸗ 
widelung des römifchen und germaniſchen Erbrechts mit Auf: 
merffamfeit gefolgt ift, eine tage mehr fein. 

Die germanifchen Bölfer Fennen, wie wir geſehen haben, 
in ihrer nationalen Uriprünglichfeit, gar fein Teftament. Als 
fie mit den Römern zujammentreffen, finden fie daffelbe bei die— 
fen vor und entlehnen ihnen äußerlich feinen Gebrauch), aber fie 
verfteben die geiftige Bedeutung des römifchen Teftaments 
natürlich nicht; verftehen fie um fo weniger, als nicht einmal 
unfere Autoren bis heute fie verftunden haben. Sie halten das 
römifche Teftanıent für das, was es äußerlich und finnlich zu fein 
icheint, für eine Bermögensverfügung. | 

Als eine ſolche Bermögensverfügung nehmen fie nun 
das Teftament von den Römern in Gebrauh, weil dies ihrem 
Sinn für inpividuelle Freiheit ſchmeichelt und infofern fih in 
dem Gedanken der individuellen Arbeit (labor, Errungens 
Ihaft), im Gegenjab zu der überfommenen Vermögensfub- 
tanz, alfo in den in Fahrniß und Acqueft ſich darftellenden 
Nutzungen verfelben, ein analoged Clement und ein Raum 
für dieſe Freiheit der Vermögensverfügung findet. Sie nehmen 
es auf, nicht ohne Widerftand der nationalen Subftanz gegen 
den fremden Eindringling. ) Aber fie verftehen ven Begriff 
des römiſchen Teſtaments jo wenig, daß fie lange Zeit hindurch 
nicht einmal feinen äußerlichen juriftiihen Charakter — dieſe 
Wirkungen des Begriffs — aufzufaffen verftehen und, da fie 
einmal das Teftament für eine Bermögensverfügung nehmen, 
ed ganz und gar mit einer Schenfung unter Lebenden iden— 
tificiren. Zahlreiche Urkundenbeweile belegen dies. Die PBrin- 
zeffin Irmina, Tochter des Königs Pipin, macht im Jahre 690 
ein Teftament. „Sana mente festamentum meum fieri rogavi“, 
heißt ed darin, und am Ende nochmald: „Ego Huncio pres- 
byter hoc testamentum praescripsi .... Ego Irmina hoc 


1) ®gl. 3. 8. Lex Burgund., Tit. XLII, cap. 1: „... Ideoque 
hoc ordine in populo nostro donationes factae et testamenta valebunt etc.’ 
Noch im Anfang des 16. Jahrhundert waren, wie Zafius bekundet (Consil. 
et resp., Lib. I, Resp. 3, No. 76), bie Teflamente unter dem beutjchen 
Bürgerftande noch gar nicht üblich. 
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testamentum meum perlegi.”" Die Berfügung des Actes 
aber lautet: „Ista omnia ad memorata loca Sanctorum « die 
praesenti per praesentem paginam testamenti tradimns et 
transfundimus perpetualiter in Dei nomine possidendum “, 
und ftellt fomit einen fofortigen Eigenthbumsübergang ober 
eine Schenfung dar. Bipin feldft jagt in einer Schenfung, die 
er zu Gunſten einer Abtei im Jahre 706 macht: „Sed praesens 
donatio ad instar testamentt cum stipulatione adnixa omni 
tempore firma stabilitate capiat firmitatem.‘ 1) 

Ebenfo zeigt fih in den Bolfsrechten 2) dieſe Gleichſtellung 
von Teftament und Scyenfung. ?) Und endlich tritt der Cha⸗ 
rakter der Schenfung unter Lebenden in den beutfhen Bergar 
bungen von Todes wegen, aus welchen fi) auch die univerfellen 
acquifitiven Erbverträge entwideln ), darin aufs ſtaͤrkſte her⸗ 
vor, daß dieſelben zuerft einerfeitd unwiderruflich find, anderer- 
feits einen fofortigen Bermögensübergang auf den Begabten 
enthalten, indem der Vergabende nur bis zu feinem Tode Nieß⸗ 
braucher bleibt, das Sondereigenthum aber an den Begabten vers 
äußert oder refp. dieſer in das deutſche Geſammteigenthum mit 
dem Vergabenden getreten ift, °) 

Ja, man muß fagen, diefer juriftifche Irrthum, Diefe ver- 
wechjelnde Identificirung von Teflament und Schenkung iſt im 


1) Siehe die angezogenen beiden Urkunden in den Preuves de l’histoire de 
Lorraine von Dom Calmet, I, 261 und 263. Diefelbe Nichtunterſcheidung 
zwiſchen Teftament und Schenkung findet fih im einer Menge der daſelbſt 
mitgetheilten Urkunden. 

2) fomweit fie überhaupt ſchon das Teſtament in fich aufnehmen; in be- 
nen der ripuarifchen und jalifchen Franken lommt belanntlich noch keine 
Spur von demſelben vor. 

3) Siehe Lex Burgund., Tit. XLII, ce. 1 (oben ©, 589, Note 1), 
und baf. Tit. LX, e. 1: „Caeterum si quis posthaec barbarus vel testari 
velnerft vel donare, aut Romanam eomsuefadinem aut dardericam ser- 
vandam sciat etc.‘ Das römifhe Teftament und die barbarifde 
Schenkung (Bergabung von Todes wegen) erfcheinen hier — denn nur 
dies iſt die richtige und offenbar zu Tage liegenbe Auffaffung ber Stelle — 
als abſolut correlative Begriffe. 

Hierüber und über die Vergabungen von Todes wegen ſehr grüus⸗ 
lich: Befeler, Die Lehre von den Erbverträgen. 

5) Siehe Befeler, a. a. ©. 
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höchften Grade confequent, wenn man zuvor den begrifflichen 
Irrthum begeht, das Teftament für eine Bermögensverfügung, 
eine Bergabung, aufzufaflen. | 

Wenn das Teftament, wie im römifchen Geifte, die Willens- 
fortfegung des Grblaffers darſtellt, jo ift ebenfo begreiflich wie 
nothwendig, daß diefe Willensforsfegung er eintritt und ein- 
treten fann, wenn die natärlidhe Weife, in weldyer der exbr 
laſſeriſche Wille (als finnliche Perfönlichfeit) exiſtirt, erlofchen ift, 
daß fomit erſt mit dieſem Augenblide‘ des Todes das Teftament 
mit feinem gefammten Inhalte in Wirffamfeit treten fann. Wenn 
aber, wie im germaniſchen Geifte und Rechte, gar nicht mehr die 
Rede davon ift, Daß buch das Teſtament die Willensfubjertivität 
des Erblaſſers fortgejegt werbe, wenn alſo im Volksgeiſt die An⸗ 
ſchauung dieſe ift, daß diefer jubjective Wille mit vem Tod wirk⸗ 
ich erkofchen ift, ohne in dem Teftament den Apparat einer 
fünftlichen und übernatürlichen Forteriften; zu haben, jo ift es 
auch ganz unmöglich, diefen Willen, nachdem er erlofchen, 
etwas wollen und alſo jett erfi wirffam werben und das vin- 
culum juris erlangen zu lafjen. 

Es ift Dies für das germanifche Recht nothwendig ganz ebenfo 
unmöglih, als ed für das alte roͤmiſche jus civile unmöglich 
war, eine Willensverfügung (ein Legat) aufrecht halten zu 
wollen, wenn Die Willensfubjectivität felbft die Fortſetzung, 
bie fie fich geben wollte, infolge vavon daß der Erbe ausſchlug, 
nicht erlangt hatte. Wenn das Teſtament eine Bermögenb- 
vergabung ift, fo war es offenbar unmöglich, diefe Bermögens- 
baudblung erf dann vornehmen zu laffen oder al8d rechtlich 
vorgenommen und alfo mit dem vinculum juris befleidet zu 
denfen, wenn der Handelnde bereits tobt und fomit nicht mehr 
fihllg war, zu wollen und zu geben. Wie unmöglich dies tft, 
zeigt fih am beften daran, daß felbft. die römifche donatio 
mortis causa, weil fie eben. fein Teftament, fondern eine 
Bermögensvergabung iſt, anerfanntermaßen ) und trog 
ihrer Widerruflichkeit einen fofortigen Bermögensübergang 


1) Siehe 3. B. Bangerow, Pandekten, OH, 579 fg.; Savigny, Syſtem, 
IV, 266 fg. 
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bewirkt, weshalb auch Mancipation, refp. cessio in jure ober 
Tradition bei ihr nöthig ift. Y) 

Diefes juriftifche Misverftändnig des römifchen Teftaments 
im germanifchen Recht ift alfo bei Zugrundelegung des begriff- 
lichen Misverftänpniffes defielben ein höchft logiſches und con- 
fequentes. Es ift ein Irrthum, in dem größere Wahrheit 
enthalten ift, als in der Verbeſſerung deſſelben. 

Diefer Irrthum iſt nur ein Beweis von dem Widerftande, 
welchen noch in der Aufnahme des Teftaments die nationale 
Anſchauung und die gefunde Rechtslogif dem fremden unbegriffe- 
nen Weſen des Erbthums entgegenfegt, indem fie es unbewußt 
in eine Schenfung unter 2ebenden verwandelt. 

Es dauert daher lange, bis diefer Irrthum über den juriftis 
ſchen Charakter des Teſtaments berichtigt und bafielbe auch bei 
den germanifchen Nationen wie in Rom zu einem allezeit und 
willkürlich widerruflichen, erft mit dem Tode Rechtsfraft erlangen- 
den Act geworden ift, und diefe Berichtigung vollbringt fich in 
vielfahen und allmählicdyen Uebergängen, deren Gefchichte zu ger 
ben bier nicht der Drt iſt. 

Aber ald nun diefer juriftiiche Irrthum berichtigt ift, iſt 
nichtödeftoweniger der begriffliche Irrthum, das römiſche Tefta- 
ment für eine Bermögensvergabung zu halten und es als 
folche aufzunehmen, geblieben. Es tft daher durch diefe Berich- 
tigung nicht nur nichts gewonnen, fondern es ift jegt gleichjam 
der Irrthum nur in feine zweite und noch fubftantiellere Phafe 
getreten. Denn der juriftifche Charakter des römiichen Teftas 
- ments ift jegt dem begrifflichen Boden, in welchem er allein 
feine geiftige Wurzel, feine innere Eriftenzmöglichfeit hat 
und welcher allein jenen juriftifhen Charakter hervortreibt, 
dem Begriff der Perpetuirung der Willensfuhjertivität 2), entriffen, 
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1) Es bleibt, troß aller Abweichungen, Die erft durch eine gefchicht- 
liche Entwidelung der donatio mortis causa im Berband mit der von uns 
gegebenen bes Erbrechts klar gelegt werben können, immer ihr Charakter: 
praesens praesenti dat (Marcell., L. 38 de mort. caus. don., 39, 6), wes- 
halb fie mit Recht (L. 1 pr. de donat., 39, 5) als eine gewöhnliche Schen- 
fung, welde nur durch eine Bedingung wieder aufgelöft wirb (donatio quae 
conditione resolvitur) angeflihrt wird. 

2) Die germanifchen Nationen können trot ihres Princips ber geiftigen 
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und ohne diefe feine organifche Grundlage auf die Außerlichfte 
und begrifflofefte Weife in eine geiftige Welt (Inteftuterbthum, 
Erbthum als eigenes Recht des Familiengliedes auf das an fid) 
gemeinfame Vermögen) und auf einen furiftifchen Boden (Ber: 
mögenshandlung) übertragen, mit welchen fie nach allen Seiten 
hin in dem widerfprucdhvollften Conflict, in dem Verhaͤlt⸗ 
niß innerer Unmöglichkeit ſtehen. 

Denn es braucht jetzt nicht mehr bewieſen zu werden — da 
dieſer Beweis vielmehr durch die geſammte Entwickelung dieſes 
Bandes in feiner objectivfſten Weiſe und darum in feiner unwider⸗ 
leglichften Schärfe erbracht worden ift —, fondern ed braucht nur 
noch ausgefprodhen zu werden, daß, wie fi hierdurch er- 
geben hat, das gefammte Teftamentsrecht der germanifchen Na- 
tionen nichts iſt als — Ein großes Misverſtändniß! Ein 
Misverftändniß,. deflen Entftehung, Natur und Befchaffenheit wir 
auf das genauefte nachgewiefen haben. 

Kationen haben gut fremde und darum in ihrem innerften 
Weſen unverftindene Snftitutionen in fih aufnehmen wollen. 
Suriften haben gut diefen Inftitutionen ihren äußern rechtlichen 
- Charakter ablaufhen und verpflanzen. Was hieraus entfteht, ift 
dennoch niemals die wirkliche Aufnahme des Fremden. Hier- 
zu würde vor allem das begriffliche geiftige Verftändniß des 
Aufzunehmenden gehören, aber-in diefem Balle würde e8 wegen 
ber Fremdheit diefes feines Begriffs für den andern Volksgeiſt 
gar nicht zur Aufnahme fommen. In ihrer Idee gründlich mis⸗ 
verftanden wird vielmehr die Snftitution, refp. was von ihrem 
Außerlichen juriftifchen Charakter abftrahirt worden tft, unter die 
Herrichaft der eigenen nationalen Ideen des aufnehmen- 


Unfterblichkeit, oder vielmehr wegen befielben, feinen Sinn und darum 
auch Fein Verſtändniß für dieſe Willensunfterblichleit befigen, welche 
das höchſte Intereffe und den höchſten Inhalt des römiſchen Geiftes bildet, 
und zwar deshalb, weil ihre Unfterblichkeit zwar auch noch Die des ſub⸗ 
jectinen Geifles, aber des nur auf fein inneres Wefen bezogenen, in 
fih zurüdgezogenen Geiftes (Seele, individuelle Seligleit) ift,. nicht 
mehr die des noch auf die Außenwelt bezogenen fubjecttven Gei— 
ftes, alfo nicht mehr Willensunfterblichkeit if. Die Objecte des end- 
lihen Willens Himmern die reine Seele bes Chriften nicht mehr, und 
nicht mehr in ber Fortdauer jeiner Herrſchaft Über die Aufßen- 
welt, wie der römiſche Geift, bat er die Gewähr feiner Uuſterblichkeit. 
Lafialle. IL 38 
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ven Volksgeiſtes geftellt, und in gewaltfamfler Weije zu 
einer rein außerlichen Einheit mit diefen verbunden. Während die 
Snftitution fomit hier, da fle um ihren Begriff gefommen, auch eine 
ganz andere juriftifche Beftaltung annehmen muß, als auf ihrem 
urfprünglichen Boden 9), fcheint fie gerade dadurd nad dem 
Berlauf längerer Zeitperioden zu dem eigenen geiftigen In— 
ventar der aufnehmenden Nation felbft zu gehören, ift und bleibt 
aber mit diefem Volksgeiſte nur in folder Einheit, wie etwa ein 
Dorn mit dem ihn umgebenden Fleiſche. Ihres Begriffs ent- 
äußert, bleibt fie ebenfo wie fie einen totalen Widerfpruch gegen 
ihre frühere organiſche Geftalt darbietet, ebenfo auch nach allen 
Seiten bin im fehneidendften Widerfpruch mit dem neuen Boden, 
auf den fie verpflanzt, mit den nationalen Ideen, unter deren 
Herrfchaft fie geftelt worden ift, ift und bleibt fie: ver Wider⸗ 
fpruc in ſich felbft, eine innere Unmöglichkeit. 

Dies ift das Schickſal des römischen Teftaments bei den 
. germanifchen Rationen. Aufgenommen son einem Bolfsgeift, ver 
feiner eigenen nationalen Idee nach alles Erbthum ala In— 
teſtaterbthum, als das eigene Recht des Erben auffaßt, 
wird bei diefen Nationen auch dem teftamentarifchen Erb- 
recht der Charakter des germanifchen Erbthums über: 
baupt, der Eharalter des Inteftatrechts aufgedrückt und 
fo die bei letz term begrifflich nothwendige Marime: le mort sai- 
sit le vif, auch auf jenes ausgedehnt. 

Will man einen noch qugenfälligern Beweis hiefür, als Die 
bisherige Auseinanderfegung enthält, je braucht man nur eineu 
Blick auf eine andere Maxime des fränfifch-germanifchen Tefta- 
mentörecht6 zu werfen, eine Marine, in Verbindung mit weldyer 
jener Grundfaß: Ie mort saisit le vif, erft fein wahres Verftänd- 
niß erhält. Wir meinen die Marime 2): solus Deus heredem 
facere potest, non homo ®), oder, wie fie die frangöfifchen Cou⸗ 


1) Glaubt man wieheieht, ein alter Nömer würde unfer heutiges Teſta⸗ 
mentsrecht noch als ein Teſtamentsrecht überhaupt gelten laſſen, 
ober würde es ihm nicht vielmehr als eine reine Abſurdität erſcheinen wüſſen? 

2) Glanville, De legibns Angliae, VIL, 1; vgl. de Lauriere sur Loi- 
sel, 2, 4, 5. 

3) Es gibt bei richtiger Anffaffung gar feine concentrirtere Barallele 
bes Geiftes bes germaniſchen und des römiſchen Erbrechts, ala bie Ber« 








II. Das Wefen des germanischen Erbrechts. 595 
tümen ausdrüden: heritier ne s’institute point. Diefe Regel, 
entftanden nach der Aufnahme des Teftaments aus dem römifchen 
Recht, um den Unterfchlen von demfelben darzulegen, erreicht die- 
jen Zwed in einem hohen Grade. Sie zeigt auf das finnfälligfte,. 
wie das Teftament in feiner Reception felbft in ein feinem 
römijchen Sinne fchlehihin Entgegengefehted und Fremdes 
verwandelt wird. Sie zeigt, wie dem teftamentarifchen Rechte 
felbft von den germanifchen Nationen bei feiner Aufnahme der 
Charafter des Inteftaterbrechts aufgebrüdt, wie ed un- 
ter die Herrfchaft der nationalen Inteftaterbidee geftellt 
wirds gerade wie wir Died eben von der Geltung der Marime 
le mort saisit le vif innerhalb des Teftamentrechts gefehen ha⸗ 
ben 9, und ganz unbekümmert um den radicalen Widerfprud, in 
welchen dadurd Die aufgenommene Teftamentöibee mit ſich ſelbſt 
geraͤth. 

Wir wiederholen es, das moderne Teſtamentsrecht iſt, wie ſich 
gezeigt hat, nichts als Ein großes Misverſtaͤndniß, Eine com⸗ 
pacte theoretiihe Unmöglichkeit! | 

Es würde nichts nügen, biefen Ausſpruch kuͤhn finden, Die 
Augen gewaltfam gegen ihn verfchließen, ihm Neologismus und 
negativen Kriticismus zur Laft legen zu wollen. Wir find nicht 
von einer jubjectiven Polemik, nicht einmal von einer Kritik gegen 
das Teftament ausgegangen. Wir haben daffelbe feineswegs von 
wilffürlich von und mitgebrachten fubjectiven Berftandeögrund- 
fügen herab beurtheilt. Wir find vielmehr durchaus poſitiv 


gleihung dieſes Sates mit dem entfprechenden römiſchen: Praetor here- 
dem non facere potest. Wie im germanifchen Geift das Erbthum mr 
burch bie natürliche Geburt (Gott, als Urſache derſelben) hervorgebracht 
werden kann, jo in Rom nur durch den ſpeecifiſchen hiſtoriſchen Volks⸗ 
geiſt, Das Jus civile. 

1) Es iſt dies ſo wahr, daß ſelbſt in den Zweigen des germaniſchen 
Rechts, in welchen bie Marime solus Deus etc. nicht aufgenommen iſt, ihr 
Sinn dennoch zutrifft. Denn auch wo man einen Erben teftamentarifch ein- 
jegen Tann, iſt er Doch nur den Worten nad Erbe, Im der That aber ver- 
hält ex fi, da er nicht Willensfortjeger tft, .zumt vömtfchen heres immer 
nur ähnlich wie ein Legatar, ein Bedachter, efiva wie ein legatarius par- 
tiarius, in deſſen Antheil alle Erbſchaftsſachen hineinfallen. Daß man aber 
teffamentarifch nur einen legataire universel, nicht einen Erben ernennen 
fönne, ift eben was durch jene Marime beſagt wird. 


38* 
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begreifend, objectiv darftellend zu Werke gegangen. Wir 
haben die große culturbiftorifche Idee des römiichen Teitaments, 
feine geiftige Wahrheit, fich ergeben fehen; wir haben ihren ob=- 
jectiven Entwidelungsgang durch die Phafen der römifchen Rechts⸗ 
geichichte und bis zu den germanifchen Nationen verfolgt. Wenn 
es diefe ftreng hiſtoriſche Entwidelung felbft ift, welche mit im- 
manenter NRothwendigfeit in jenes Refultat mündet, fo ift daffelbe 
nicht mehr eine willkfürliche und fubjective Kritik, es ift die 
von der Geſchichte felbft vollgogene und darum objective 
Kritif des Teftaments, es ift die vom menfchlihen Gattungs⸗ 
geifte felbft vollbrachte Auflöfung diefes Dogmas. Jener Aus- 
ſpruch hat daher feine geringere Bedeutung ald das abfolute 
Urtheil der Wiffenfchaft zu bilden, gegen welches weder Ein- 
wurf noch Appell möglich fein wird. 

Der große Irrtum der Neuern, daß das Teftament na⸗ 
turrechtlich fei, hat durch die wahrhafte Entwidelung ber Idee und 
Geſchichte des Teftaments feine fo erfchöpfende Auflöfung gefunden, 
daß feine wiffenfchaftliche Fortdauer fortan unmöglich ift, 

Meit entfernt von diefem Irrthum, faflen die Römer, ftatt das 
Teftament für juris gentium zu halten, ven öffentlichen Geift für 
die wefentliche Bedingung nicht nur der Hervorbringung, ſon— 
dern auch der Fähigkeit zum Teftamente auf.) Weit entfernt, Das 
Teftiren für eine natürliche und darum naturrechtliche Fähigkeit des 
Individuums zu nehmen, ift der Römer vielmehr von der natür- 
lichen Unfähigfeit des Individuums nach jeinem Tode noch einen 
Willen auszuüben, jo durchdrungen, Daß es des Zufammentrefs 
fens zweier Willen, des Concurfes eines noch lebenden Wil- 
lens bedarf, welcher den. des Todten zu dem feinigen macht, 
bamit der Wille des Todten, das Teftament, ein gültiger fei. 
Wir haben gefehen, wie Died fchon in der dußern Form des 
clafitfchen Zeftamentsactes heraustritt in der Altern Geftalt dus 
testamentum per aes et libram, deſſen Bedeutung ebendiefe 
ift, alle Momente der Idee des Teftaments in der äu⸗ 
Bern Form zu fegen. Wir haben ferner gefehen, wie dies aud) 
nad dem Verfall diefer Teftamentsform und zu allen Zeiten jo 
lange Römiſches Recht eriftirt, ver inhaltliche Grundgedanfe def- 


1) Siehe Nr. X und XV. 
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felben bleibt, indem der Wille des PVerftorbenen (das Teflament) 
nur dann und Dadurd, fortbefteht, daß ihn Der Lebende zu dem 
Seinigen macht und mit dem Ausfchlagen oder Dem Tode dieſes 
legtern die Nichtigkeit des todten, nicht mehr wollen Fönnenden 
Willens, die Ungültigfeit des Teftaments eintritt.) Es genügt 
an diefe zwei Punkte zu erinnern, Ueberdies ift unfere gefammte 
Darftellung des römifchen Erbrechts uur eine Durchführung und 
Entwidelung diefed Gedankens geweſen. Das Römische Recht unter- 
ftüßt alfo den Irrthum von der naturrechtlichen Natur des Teftas 
ments nicht nur nicht, es fchließt ihn aus und ift gerade feine befte 
MWiderlegung. Das Römiſche Recht, ftatt anzunehmen daß der 
Wille nach feinem Untergange noch verfügen, ein vinculum 
juris hervorbringen fönne — was eine fchlechthin fich in ſich 
felbft widerfprechende Annahme ift —, ift gerade die ungeheuere 
Anftrengung, den Willen im Tode der natürlichen Perfon nicht 
untergehen zu laflen, fondern ihn durch die Identification mit einer 
lebenden Willendperfon in alle Ewigkeit zu erhalten (Nr. VID. 
Das römische Erbthum ſtellt daher, wie wir erfchöpfend gefehen haben, 
nicht eine VBermögendzumendung, fondern die Forterhal- 
tung der Willensfubjectivität dar. Nur hierin ift feine 
Subftanz, feine geiftige Bedeutung, fein Intereffe, weshalb wir 
daflelbe als das Dogma der Unfterblichfeit in feiner römiſchen 
Geſtalt bezeicdinen Fonnten. Dies ift fo wahr, Daß zur Zeit, wo 
der nationale Geift noch in der Blüte feiner urfprünglichften Ge⸗ 
drungenheit fteht, die Fortſetzung der MWillensfubjectivität fogar in 
Spaltung und negativen Gegenfah gegen die Bermögend- 
zuwendung tritt (f. Nr. VII). Ja, dieſer Gegenfag ift fogar 
ein ftetö bleibender, denn er ift die bleibende Grundlage des 
Legats (f. Nr. XIV fg). Under muß ein bleibender fein, denn 
erft in dem Sichabftoßen feiner von ſich felbft, in der fich zu ein- 
zelnen und beftimmten Willenswirfungen treibenden Borteriftenz 
feiner allgemeinen Willensfubjectivität, alfo erft in der von dem 
Erben abftoßenden und feinem Intereſſe negativen Verfügung 
bes Legats hat der Wille des Todten die echte Gewähr und 
Bethätigung, daß er es ift, der in dem erbenden Willen 
forteriftirtt. Das höchſte Intereffe des Erblaffers, die ungweifel- 


1) Siehe Nr. V. 
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haftefte Bethätigung feiner Wilfensfortvauer ift nicht, daß Der 
Erbe hat, fondern daß der Erbe handelt, wie fein, des Erb- 
laſſers Wille ihn handeln läßt (j. Rr. VI und VII). 

Das Römifche Recht, weil es alfo wirklich bie Korteri- 
ſtenz des Willens des Todten durch die Identificirung ihrer 
Willensfubjertivität, die Erbe und Erblafler vornehmen, hervor⸗ 
bringt, wenn aud natürli in fupranaturaliftifcher und idea⸗ 
liftifcher Wetfe, wie der Chrift feine Fortexiſtenz im Senfeits, ift 
daber das einzige innerhalb feiner confequente, das 
einzige in fih möglide Teftamentsredt. Zwar haben 
wir gefehen, wie auch diefed Teſtamentsrecht an der Unmöglich- 
feit feiner fpiritualiftifchen Vorausfegung, daß A=B fei, oder 
daß die Willensfubjectivitäten des Erblafferd und des Erben trog 
aller gewollten Ipentification aufhören fönnen andere gegen- 
einander zu fein, zerichellt und zerfchellen muß, wie fich ebenfo 
jhon in der erbrechtlichen Dogmatif an den aͤußerſten Grenzen 
diefes Teflamentsrechtö als in der Gefchichte deſſelben der Wi- 
derſpruch diefer übernatürlihen Borausfegung mit der Wirf- 
lichfeit hervortreiben muß. Aber von der Unmöglichkeit dieſer 
Boraudfegung einmal abgefehen und diefe Anſchauung einmal zu⸗ 
gegeben, ift innerhalb derjelben und fomit innerhalb des Tefta- 
mentsrechtö alled vernünftig, confequent und nothwendig. Wenn 
einmal die Willensjubjectivität troß des Todes ihres natürlichen 
Subſtrates forteriftirt, fo ift ed auch ganz natürlich, daß vieler 
Mille noch nad) dem Tode wirken und verfügen kann. 

Wenn aber, wie im germanifchen Rechte, von einer Fünft- 
lichen Fortfegung der geiftigen Willendfubjectivität durch das Teſta⸗ 
ment gar feine Rede ift, wenn vieles als bloße Vermögenszu⸗ 
wendung aufgefaßt, wenn der fubjective Wille fomit, wie er 
es in Wahrheit ift, als ein mit feinem Tode erlöfchender ange: 
ſehen wird, — wie ift es dann möglich, daß der Wille nad 
feinem Untergange noch disponirt und Verfügungen trifft? Und 
zu leugnen ift es doch nidt, daß, da das Teftament bis zum 
erfolgten Tode ſtets willfürlich widerruflich bleibt, der Wille erſt 
nach dem Tode das vinculum juris erzeugt, rechtliche Wil⸗ 
lensverfügung wirkt. 

Es wird nichts nuͤtzen, hiergegen mit Vorwuͤrfen einer atos 
miftifchen Rechtsanfhauung u. ſ. w. um ſich werfen zu wollen... 
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Diefe Borwürfe wären. ſchon um deflentwillen ganz unangebracht, 
weil die vorftehende Argumentation ja zunähft nur das Tefta- 
mentsredht, und nicht das Inteftaterbrecht trifft, welches man 
ohnehin bei uns als das fubftantiellere ohne Schwierigkeit gelten 
täßt. Und auch abgefehen davon, wäre Diefer angebliche Atomis- 
mus mit der Logik felbft iventifch, da es der abfolute Widerſpruch 
in fich felbft ift, daß der Wille, nachdem er zu feitt aufgehört 
bat, wollen und geben fann. Es findet fich daher diefer Wider⸗ 
ſpruch nur als Folge der erörterten misverftändlichen Auffaffung 
des römifchen Teftaments als einer Vermögensverfügung- 
im germänifchen Rechte vor. Oder vielmehr richtiger, ebeniwegen 
diefer irrthümlichen Auffaffung findet ſich diefer unmögliche Wider⸗ 
ſpruch auch im germanifchen Rechte nicht vor, fondern es 
wird nun, wie wir gejehen haben, deshalb das Teſtamen von 
ihm in eine fofortige Vermögensentäußerung, in eine Schen⸗ 
fung unter Lebenden umgewandelt. Erft Schritt für Schritt 
bringen es die romanifchen Juriſten dahin, biefe Reaction der 
nationalen Rechtsvernunft zu belegen und die rechtliche Wir- 
fung des tömifchen Teflaments in das germanifche Recht em⸗ 
piriſch hinüber zu impfen. 

Betrachtet man jest alfo, mit welchem Recht und auf mel: 
hen Grund hin man das moderne Teftament für ein Natur: 
recht ausgegeben hat, fo ergibt ſich ein gar feltfames Nefultat. 
Man bat ein Naturrecht gemacht aus dem, was vielmehr eine 
natürlihe Unmöglichfeit if! Man hat ein Naturrecht 
gemacht aus einem Rechte, — welches fi nie und nirgends 
vorfindet, in dem nationalen Rechte Feines Volkes und Feiner 
Zeit®), weder im römiſchen, noch im germaniſchen! — Gerade 
weil fle weder begeiffen, warum ſich dieſes angebliche Recht im 
germanischen Recht nicht findet, no weiche ganz andere 
Natur und Bedeutung e8 im Römifchen Rechte Bat, — aus 
viefem Boppelten Irtthum haben die Juriſten die erft durch 


1) Es ift befannt, daß ber Orient nur Inteftatvecht Tennt. Was das 
attiſche Recht betrifft, fo ift nicht bier Der Ort zu beweifen, aber von jelbft 
einleuchtend, daß das feht fpäte Auffommen des Teftarttentd von Rom im- 
portirt ift. Die attifche Bermögensäbertragung durch Aboption ir natür⸗ 
lich etwas ganz anderes. 
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ihr eigenes gelehries Misverſtaͤndniß hervorgebrachte Fähigkeit des 
todten Willens, über das Vermögen zu verfügen, zu dem ftol- 
zen Range einer naturredhtlichen erhoben! 

So blutig und fehneidend die Ironie diefer Gegenfäge ift, fo 
wenig wird man ihre nachgewiefene thatfächliche Wahrheit beftrei= 
ten können. Aber auch die innere VBerbindungsbrüde, welche 
zwifchen dieſen fchroffen Gegenfäten befteht, liegt näher, als es 
auf den erften Blick fcheinen follte. In der That, gerade weil 
man ben begrifflihen Zuſammenhang, die geiftige Entſtehung 
und Bermittelung des römilchen Teftamentd nicht begriff — 
und deshalb natürlich auch nicht den Proceß feiner Uebertragung 
in das Recht der germanifchen Nationen —, weil man alfo feine 
wahre hiſtoriſche Geiftespofivität nicht verftand, mußte 
dies Recht zu teftiren als ein unmittelbar gegebenes er- 
fcheinen. Folglich konnte und mußte es nad) zwei entgegenge- 
fegten Seiten hin misverfianden werden, und iſt auch wirklich 
nach beiden Seiten hin midverftanden worden. Man Fonnte es, 
als unmittelbar gegebenes, als ein blos Außerliches pofiti- 
ves Rechtsinſtitut auffaffen, — und Diefer nicht weniger große 
Irrthum ift von Allen begangen worden, welche das Teftament 
nicht für naturrechtlich halten. Diefer Irrthum iſt durch unfere 
Darftelung gleichfalls gänzlich beſeitigt. Wir haben gefehen, wie 
das römifche Teftament vielmehr in der innerften Entwidelungs- 
geichichte des welthiftorifchen Geiſtes felbft feine ideelle Geneſis 
und nothmwendige Wurzel hat, wie es felbft eine Phafe vieles 
Werdensproceſſes des Geiſtes darftellt, ftatt blos Außerlich poſi⸗ 
tiv zu fein. 

Oder aber man konnte — hier wie immer gehen die abftrac- 
ten Gegenfäge ineinander über — ald unmittelbar gegebenes 
das Teſtament als ein natürlich-gegebenes, d. h. als Na—⸗ 
turrecht auffaffen. 

Und die Flachheit des eben erörterten entgegengeſetzten Irr⸗ 
thums mußte freilich zu dieſem nicht minder verfehrten treiben. 

Beide Irrthümer find jet von und aufgelöft, und es ift 
in ihre Wahrheit hindurchgebrochen worden. 

Es hat fich gezeigt, daß das Teftament, weit entfernt davon, 
ein nur pofitiv gegebenes Nechtsinftitut zu fein, ein nothwendiges 
Moment des Geiftes in feiner Hiftorifchen Entwidelung dar⸗ 
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ftelt, und ebendeshalb ebenfo weit entfernt, ein bleiben des oder 
naturrehtliches zu fein, mit dem Worübergehen diefer Ent: 
widelungsftufe des welthiftorifchen Geiftes, der römifchen Stufe, 
‚ um jeden Sinn, Zufammenhang und innere Möglichkeit gefommen 
ift und nicht nationaler Rechtsſchöpfung, fondern nur gelehr- 
tem Misverftändniß feine widerſpruchsvolle Erhaltung verbanft. 

Zugleich haben wir an diefem großen Beifptel des Erbrechts 
einen Iehrreichen Rachweis, wie Gelehrte Gefchichte machen, wenn 
fie Producte des geiftigen Lebens anderer Nationen in empirifcher 
Auffaffung unverftanden übertragen. 

Jetzt erſt nach diefer Darlegung und Charakterifirung ber 
Beichaffenheit, welche die Aufnahme des Teſtaments durch bie 
germaniſchen Nationen bat, begreift fi) Har und lichwoll von 
innen heraus, wie in jener Periode, wo mit allem blos empiriſch 
Üeberliefertem gebrochen wurde, in jener Zeit, wo, wie Hegel 
fagt, „die Welt auf ihren Kopf, die Vernunft, geftellt wurde”, 
das Geſetz des franzöfifhen Nationalconvents vom 7./10. März 
1793, durch welches alle Fahigkeit, in directer Linie zu 
teftiren !), abgefhafft wurde), fo möglich wie nothwendig 
war. Es würde blos von gänzlicher Gedankenloſigkeit zeugen, 
daffelbe auf Rechnung der beliebten Declamationen von abitracter 
Gleichheitswuth des Eonvents feßen zu wollen. Wie der Ins 
ftinet ftetS der bewußten Theorie vorausgeht, war ed nichts als 
der aus der Reaction gegen alles empirifch Ueberlieferte von felbft 
entipringende unbewußte Rüdgang des Volksgeiſtes auf feine 


1) Bgl. hierüber und Über die Fortſetzung des vom Convent erlaffenen 
Erbrechts im Code Napoldon genauer im erſten Bande, ©. 451 fg. 


2) Briffot, der Chef der Gironde, tritt babei mit großer theoretifcher 
- Bemußtheit auf: „Le premier principe“, jagt er, „c'est que le droit de 
tester est une de ces conventions sociales, qui ne tiennent leur existence 
que de la loi; le second, c’est que la loi peut ne pas faire executer la 
volonte d’un individu qui n’est plus. La loi peut supprimer la convention 
qu’elle garantit; le droit de tester peut donc &tre aboli.“ (Moniteur vom 
9. u. 10. März 1793.) Bei tieferer Betrachtung führen fi, wie wir ge- 
fehen haben, biefe beiden Principien auf eine Einheit zurüd und das 
„la loi peut ne pas faire executer etc.‘ verwandelt ſich in ein „ne peut 
pas faire ex&cuter la volonte d’un individu qui n’est plus“, was auch 
Briffot’s Concluſion innerlich zu Grunde liegt. 
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eigene nationale Subftanz.!) Freilid wird damit nicht bie 
in die germanifchen Wälder zurüdgegangen. Der begriffliche 
Unterfchied von dem Charakter des germanifchen Erbrechts beſteht 


unter biefem Gonventögefege nämlich darin, daß die Inteflaterben . 


(Kinder) während des Lebens des Erblaſſers fein Recht 
(fein anfich feiendes) auf das PBermögen deſſelben haben, 
derfelbe vielmehr (vgl. dagegen oben über das Erbeigen be- 
liebig auf Läftigen Titel veräußern Tann, und deshalb auch 
confequent alle Theile der Erbſchaft für Die Schulden haften. 
Die Inteftaterben erben alfo nur, infofern etwas beim Tode 
noch da ift, fie erben gefeglich, infofern irgend Bermögensgegen- 
flände zur Vererbung überhaupt fommen; fie haben aber 
fein Recht mehr darauf, daß irgendein Theil von dem Ber- 
mögen des Lebenden zur Vererbung komme. D. b. ed hat ſich 
jegt gerade die Fdee der individuellen Freiheit fo weit gegen 
das germanifche Recht entwidelt, daß der Eigenthümer zum 
alleinigen und unbedingten Eigenthümer geworden ift. 


1) &8 zeigt fi hier wieder beiläufig, als wie ſeicht fih, wenn man 
tiefer dringt, das unwiffende Geſchwätz der Tagespubliciften a la Dietzel 
heransftellt, welche in ber franzöfifhen Revolution von 1789 ben Triumph des 
„Romanismus“ und den Untergang des germanifhen Elements 
in ber franzöfishen Nation. erbliden. Wir fehen im ftricten Gegentheil, wie der 
Convent e8 gerade ift, welcher, den feit Jahrhunderten empirisch aufgenomme- 
nen und in Deutfhland noch ruhig fortbeflehbenden Romanis— 
mus entfernend, mit ber größten Energie wieder auf ben eigenen Gehalt 
bes germanifchen Geiftes zurüdgeht. Da wir hier übrigens, wie fchon 
mehrere mal im Laufe diejes Werks, diefes Dietzel'ſchen Raiſonnements Er- 
wähnung gethban haben, welches gerade feiner Oberflächlicdyfeit wegen fo 
große Beliebtheit und Verbreitung gefunden und felbft Mänırer mit ſich 
fortgeriffen hat, von denen man ein Befferes hätte erwarten folfen, fo fei 
es erlaubt, hier die Anficht anzuführen, die ein anderer Hann, ein Mann 
freilich auch von ganz andern realen Studien, bie Eimarb Gans über das 
Verhältniß der franzöfiihen KRevolntion zum germanifchen und romaniſchen 
Geifte ausipriht. Gans (Erbrecht, III, 480) ſchließt feine Anseinander- 
fegung über das Berhältnig bes romanifhen und germaniſchen Gei⸗ 
fies in Kranfreich mit den Worten: „Wenn feine romaniſche Grundlage 
es ſchon im Mittelalter glänzen ließ, fo hat die freie Belegung des ger- 
maniſchen Geiftes in ihm fich ebenfo von biefem Mittelalter, freilich in 
Form einer gewaltigen Fenersbrunſt, zu befreien gefucht, und die neue Cul⸗ 
tur, an beren Spitze e8 getreten, Säft von einem alten Frankreich ſprechen, 
das fich von dem heutigen unterſcheidet.“ 
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Mit andern Worten liegt aber hierin nur, daß das Eigenthum 
jegt nit mehr, wie Hegel will und wie im germanffchen 
Recht wirklich der Fall ift, an fich gemeinfames Eigenthum 
der Familie ift und ſich diefe anfichfelende Gemeinfamfeit bein 
Tode nur auflöf. Denn hierzu wäre eben erforderlid, daß 
ihon bei Lebzeiten des Eigenthümers ein an ſich vorhandenes 
und feine Beräußerungsbefugniß befchränfendes, wenn auch erft 
nad feinem Tode zur actuellen Wirkfamfeit gelangendes Recht 
der Inteftaterben da wäre. Da dies nicht der Fall, fo ift das 
Eigenthum jet rein individuelles Eigenthum, nit 
Familieneigenthum. (Nur verfchenten fann der Eigenthümer 
_ beim Dafein von Kindern auch während feines Lebens nicht über 
bie quotite disponible hinaus.) Auf welchem Princip beruht 
nun aber bier Die Inteſtaterbfolge? Da der Eigenthümer alles 
auf läſſigen Titel veräußern und verſchenken kann, beruht ſie 
nicht auf einem eigenen Vermoͤgensanrechte der Inteſtaterben, 
welches jonft ſchon bei Lebzeiten als ein Anfich vorhanden 
fein müßte. Da der Erblaffer nicht teftiren kann, fo beruht fie 
auch nicht auf einem präfumirten Willen deſſelben. Es tft alfo 
far, daß fie auf nichts anderm beruht, als auf dem Die 
Bermögenshinterlaffenjchaften regelnden allgemeinen 
Willen des Staates. Sie beruht auf der Familie, da fie nur 
diefe beruft, aber nicht mehr auf der Zamilie als aus eigenem 
Recht erbender, auch nicht auf der Familie als durd) den präfumirten 
Willen ded Todten berufen, fondern auf ver Familie als Staats» 
inftitution. (Weshalb nun auch die Befugniß des Eigenthümers 
zu Schenkungen im Intereſſe der Familie beichränkt wird und 
werben kann.) Hier zeigt fi, im ihrem Innern betrachtet, 
eine jener geiftigen Aehnlichkeiten ber franzöfifchen Revolution 
mit dem altrömifchen Volfsgeifte und feinem ſtrengen jus civile. 
Doc ift ebenfo wenig der Unterjchied und Gegenſatz zu überfehen. 
Dort (Nr. XL) galt ver allgemeine Staatswille nur ala 
der präjumirte Wille des Individuums, bier gilt vielmehr 
das individuelle Verhältnig der Familie nur als In— 
ftitution des Staates. Dad Allgemeine ift alfo bier 
gerade in viel tieferm und principiellerm Sinne der geiftige Boden 
des Erbrecht. 
Selbitredend wird jedes Erbrecht, welches, wie der Convent 
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die Teftirfreiheit aufhebt, andererſeits aber auch ein anſichſeiendes 
Bermögensanrecht der Inteftaterben bei Lebzeiten ded Eigenthümers 
nicht anerfennt, auf demjelben Principe berufen. Aber wenn 
auch nur, wie meift in den gegenwärtigen Erbrechten der Fall, 
die letztere Bedingung zutrifft, Teftirfreiheit aber innerhalb 
einer quantitativen Grenze (quotite disponible) befteht, 
jo wird doch bis zu dem Punkte, wo diefe quotite dispo- 
nible und alfo mit ihr die Teftirfreiheit eintritt, das eben Ent- 
widelte der Charakter dieſes Erbrechts fein. (Denn foweit das 
Individuum nicht teftiren kann, ſo weit Täßt fi das Inteſtat⸗ 
recht nicht ald präfumirter individueller Wille auffaflen.) Es 
ift alfo, wie fehr Died auch verwundern oder erfchreden mag, bei 
der wahrhaften Betrachtung dennoch der Fall, daß die meiften 
heutigen Erbrechtsſyſteme, wie 3. B. der Code Napoleon, in 
ihrem innerften Grunde und bis zum Cintreten der disponibeln 
Quantität, anfich oder im Princip nichts anderes barftellen, 
al8 eine Regelung der Hinterlaffenfhaften von Socie- 
tätöwegen. 

Megen jenes innern abſoluten Widerfpruchd des Teftaments 
ift es endlich nod feinem Philofophen gelungen, einen wahr- 
haften und haltbaren Begriff des Teftaments aufzuftellen; 
und dies ift der legte Nachweis, den wir als Schluß dieſer 
Darftelung zu erbringen haben. 

Bon Hegel haben wir bereitö nacdhgewiefen, daß feine Erb- 
rechtötheorie lediglich eine Theorie des Inteftaterbrechts ift und das 
Teftament aus ihr heraus weder gerechtfertigt ift noch werden 
fann. Der einzige Philofoph außer Hegel aber, weldyer eine 
Erbredhtötheorie aufgeftellt hat, die diefen Namen verdient, ift 
Leibniz. Seine Teftamentstheorie ift folgende Y): „Testamenta 
vero mero jure nullius essent momenti, nisi anima esset im- 
mortalis, sed quia mortui revera adhuc vivunt, ideo manent 
domini rerum, quos vero heredes reliquerunt, concipiendi 
sunt ut procuratores in rem suam.“ („Teſtamente aber wären 
mit vollem Recht durchaus null und nichtig, wenn die Seele 
nicht eine unfterbliche wäre. Aber weil die Todten in Wahrheit 


1) Nova Methodus Jurisprud., ed. Lips. et Halae 1748, pars spe- 
cialis, 8. 20; p. 48. 
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nod leben, fo bleiben fie Eigenthümer der Sachen, Diejenigen 
aber ,. welche fie ald Erben zurüdliegen, find aufzufaflen wie ihre 
ftellvertretende Berwalter in dem Bermögen.‘) 

In mehr als einer Hinficht find dieſe tiefen Worte des tie- 
fen Denferd vom größten Intereſſe! Zunächft tritt deutlich her- 
vor, wie nahe daran Leibniz war — und bei dem lirheber ver 
Monadenphilofophie, in welcher das Princip der reinen Inpivi- 
dualität feine höchfte geiftige Spige gefunden bat, erhellt fofort 

die Nothwendigkeit dieſes Uebereintreffens —, dad Princip des 
römiſchen Erbrechts aus ſich heraus zu reproduciren. Das Te- 
fiament hat ihm nur deshalb Gültigkeit, weil die individuelle 
Seele des Erblaſſers unfterblich ift, weil die Seelen auch nad 
dem Tode manent domini rerum, ganz wie wir in der That den 
objectiven Hervorgang des römischen Teftaments aus dem Manen- 
glauben nachgewiefen haben. Aber Fein Einzelner denft mit der 
Eonfequenz eined Volksgeiſtes, und Leibniz ift, indem er auf dem 
Wege ift, die Idee des römiſchen Teftamentd auf dem Boden 
des chriftlichen Geiſtes zu reproduciren, durch den Einfluß dieſes 
Bodens auch gezwungen, wieder in das reine Gegentheil der 
tömifchen Erbrechtsidee zu verfallen. Denn während die römifche 
Teſtaments⸗ und Erbrechtsidee überhaupt die verföhnte Identifi— 
cation der beiven Willensfubjectivitäten des Erblafiers und Er- 
ben ift, welche hervorbringt, daß erfterer in letzterm fortlebt, 
daß leßterer, der heres, felber der Erblaffer und feine Forteriftenz 
iſt, kann auf dem Boden des chriftlichen Geiftes, der die Fort- 
eriftenz des Individuums wo anderd ald in dem von Ihm als 
endlidy aufgegebenen fubjectiven Willen weiß, dieſe Auffaflung 
nicht mehr flattfinden, und der Erblaffer bleibt daher der Eigen- 
thümer des Vermögens, zu welchem. fi) der Erbe nur als fein 
Berwalter beftimmt. 

Kritiſch betrachtet, widerlegt ſich bie Theorie von Leibniz ſehr 
einfach. 

Zunächſt ift klar und wird von Leibniz gerade ſelbſt aner⸗ 
- fannt und hervorgehoben, daß hiernach nur unter der Voraus⸗ 
fegung der Unfterblichfeit der Seele von einem Teftamente 
bie Rede fein fann. Aber felbft noch unter diefer Vorausfegung 
ift feine Theorie in philofophifcher wie juriftifcher Hinficht gleich- 
mäßig unhaltbar, Erſtens deshalb, weil bei der chriftlichen Un- 
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fterblichkeit, im Gegenſatze zu der römifchen, der als reine Seele 
forteriftirende Geiſt nicht mehr auf die irdiſche Außenwelt und 
deren fachliche Theile bezogen fein kann. Er bat diefe Beziehung 
mit ber @infehr in den Himmel feiner reinen Wefenheit ab- 
geftreift. Seine himmlische Sorteriftenz ift gerade dies, diefe End- 
lichkeit in fich felbft und diefe Beziehungen auf Endliches aufgeho- 
ben zu haben. Bei der chriftlichen Unfterblichkeit, bei der Unfterbfich- 
feit der Seele, kann daher ver Todte nicht mehr fortfahren, Eigen - 
thümer zu fein. Der Römer kann ihm dieſe Fortexiſtenz geben, 
weil er die Unendlichkeit überhaupt im Willen feldft erblidt und 
daher dem Willen des Erblaflers die Unſterblichkeit in dem fub- 
jertiven Willen eines andern Lebenden gibt. Der chriftliche Geift, 
der fi, weil ihm die Unfterblichkeit Einkehr in fein reines Gat⸗ 
tungöwefen ift, dieſelbe nicht in einem andern lebenden Subject 
geben Eann, fondern fie in den transfcendenten Himmel der abfo- 
Inten Geiftigfeit verlegen muß, zeigt eben hieran, wie er nad) 
feinem eigenen Gedanken principiel gar nicht fortfahren kann, 
Eigenthümer zu bleiben. 

Zweitens, wäre der Todte Eigenthümer, ohne felbft in dem 
Lebenden fortzueriftiren, fo ift nach dem Frühern philofophifch wie 
biftorifch Mar, daß er dann gar nicht diefe pofltive und verfühnte 
Stellung zu dem Lebendigen als feinem Stellvertreter und Pro⸗ 
curatsr einnehmen fönnte, wie fie ihm Leibniz in einer willfür- 
lichen Vorftelung leiht, fondern als bleibender Willensherr und 
Eigentkümer zu dem Lebenden, der fein Eigenthämer ift, folge: 
recht in das negative Verhaͤltniß ireten müßte, das fi uns 
philoſophiſch ald die erkte Stufe dieſes Verhaͤltniſſes berausgeftellt 
und hiſtoriſch als die pelasgiiche ergeben hat. Drittens endlich 
tritt zur philofophifchen Widerlegung und als eine nothwendige 
Folge derfelben die juriftifche, daß nad) Leibniz, wenn man von 
ben heiden erften Gründen felbft abfähe, zwar das teftamentarifche 
Erbthum gerettet, aber dad Eigenthum untergegangen wäre. 
Nach der Theorie Leibnizend wäre Adam, refp. der erfte Teftator, 
der einzige Eigenthümer, alle andern Menfchen nur in alle Ewig⸗ 
feit Berwalter und Brocuratoren deſſelben. Die juriſtiſche State: 
gorie des Eigentums wäre untergegangen, und dieſe Theorie ſteht 
daher mit dem gefammten juriſtiſchen Stoff ſelbſt in dem diame⸗ 
tralſten Widerſpruch. 
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So zerſchellt auch die Leibniz'ſche Theorie volftäudig. — 
Endlih muß noc hervorgehoben werden, Daß, obgleich Leibniz 
dad Angeführte nur in Bezug auf dad Teftament fagt, er den⸗ 
noch durch Daflelbe vermöge der nothwendigen Conſequenz des 
Gedankens feiner eigenen Theorie des Inteftuterbrecdhts widerfpricht 
und fie aufhebt. 2) Denn wenn Leibniz einmal den poſitiven Gap 
aufitelt, Daß wegen der Unfterblichkeit der Seele die Todten 
in Wahrheit noch leben und deshalb weiter Eigenthümer der Sa⸗ 
chen bleiben (sed quia mortui revera adhuc vivunt, ideo 
manent damini rerum), fo gilt das dann nothwendig und um 
fo mehr auch von den ad intestato hinterlaffenen Sachen, 
und Leibniz hebt dadurch felbft auf, was er uns (f. die Note) 
über die Begründung des Inteftaterbrechtd jagt. ?) 

Es zeigt ſich bier wieder in der directeften Beftätigung und 
Ergänzung des oben Gefagten (S. 586, Anmerkung), wie bie 
Leibniz’fche Erbrechtötheorle nur Teftamentstheorie ift und 
das Inteftatrecht nicht aus fich entwideln Tann, gerade wie die 
Hegel'ſche Erbrechtötheorie nur Inteſtaterbrechtstheorie ift 
und das Teftament nicht aus fi) zu erklären vermag. 

Leibniz Fann, weil er vom individuellen Geift ausgeht, als 
Erbrechtötheorie nur eine Teftamentstheorie produciren, wie Hegel, 
weil er vom allgemeinen Geiſt und refp. der Familie ausgeht, nur 
eine Inteftatrehtötheorie produciren kann. Lebterer muß des⸗ 


1) Diefe faßt er in folgende zwei Süße: „‚Successio, quae non pro- 
ducit novum jus, sed vetus transfert. Succedunt autem ab intestato mero 
jure soli descendentes, in stirpes, sed ita in ea tantum bona quae pären- 
tis erant, cum uascerentur, quia anima eorum per traducem ex anima 
parentis orta est; caeterorum successio ab intestato pertinet ad fontem, 
psactorum, quia ex lege descendit. * 


2) E8 wäre aljo für Leibniz erforderlich gewejen, auch das Inteftat- 
erbrecht aus ber Unfterblichleit der Seele und dem fortdauernden Eigen- 
thumsrecht des Todten zu entwideln, flatt es, wie er in dem zweiten Sate 
thut, ex lege und reſp. felbft aus ber Ueberleitung (per traducem) ber 
Seele bei der Zeugung (man vergl. die Rolle, welche dies befannte Dogma 
in ber chriftlichen Theologie fpielt) fließen zu laffen; d. h. er hätte das 
Inteftaterbrecht als eine ſubſidiäre Procuration und Stellvertretung 
des Todten entwideln müffen, wie dies das römiſche jus civile thut, wobei 
fi wieder bie geringere Conſequenz bes Individuums gegen ben Volks⸗ 
geift zeigt. | 
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halb das germanifche Erbrecht als identifch mit der Idee des 
Erbredts überhaupt auffaffen, wie Leibniz, trob des dia⸗ 
metralen Unterfchiedes, auf ein der römifchen Erbthumsidee 
analoges Princip gerathen muß. Allein wenn fi auch die Xeib- 
niz'ſche Theorie fo nach allen Selten hin auflöft, fo bleibt doch 
als das große Verdienſt dieſes mit gewaltigem Blid von ver 
Oberfläche der Dinge ſtets in das tieffte Innere derſelben ein- 
- dringenden Denfers der tiefe Sat übrig, mit welchem wir Diefe 
Darftelung ſchließen wollen: 


„ Testamenta vero mero jure nullius essent momenti, 
nisi anima esset immortalis.’' 


Ulla 


Drud von F. 9. Brodhans in Leipzig. 
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